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§  II.  De  l'acte  sous  seing  privé. 

2259.  Cette  rubrique  est  conçue  en  termes  trop  restrictifs. 
En  effet,  le  législateur  traite  successivement  ici  :  1°  des  actes 
sous  seing  privé  (art.  1322  à  1328);  2"  de  certains  écrits  pri- 
vés, qui  font  preuve  quoiqu'ils  ne  portent  aucune  signal ure 
(art.  1329  à  1332).  Pour  embrasser  tout  l'objet  du  paragra- 
phe, le  législateur  aurait  dû  l'intituler  :  Des  écritures  privées, 
comme  L'avait  fait  Pothier  dont  on  copiait  le  plan. 

I.  Des  actes  sous  seing  privé. 

2260.  Les  actes  sous  seing  privé  sont  des  actes  faits  sans 
l'intervention  d'officiers  publics  et  sous  la  seule  signature  des 
parties.  Les  deux  éléments  dont  se  compose  cette  définition 
se  lirent  de  la  dénomination  même  d'actes  sous  seing  privé, 
c'est-à-dire  rédigés  sous  la  signature  de  personnes  privées, 
par  opposition  aux  actes  authentiques  qui  sont  dressés  sous 
la  signature  d'une  personne  publique  et  qu'on  pourrait  appe- 
ler des  actes  sous  seing  public. 

A.  Des  conditions  de  forme  exigées  pour  les  actes  sous  seing  privé. 

N°  1.  Des  conditions  de  forme  communes  à  tous  tes  actes 
sous  seing  privé. 

2261.  La  signature  de  la  partie  ou  des  parties  contre  les- 
quelles l'acte  doit  faire  preuve  forme  donc  la  condition  essen- 
tielle à  l'existence  de  tout  acte  sous  seing  privé  (').  Kllc  ne 

(')  Aubry  el  R;m,  4e  édit.,  VIII,  p.  220:  Bonnier,  <>/>.  cit..  n.  670;  Larombière, 
VI,  p.  27  (art.  1325,  n.  i);  Demolombe,  XXIX,  n.  355el  356;  Laurent,  XIX,  n.  196; 
II. ir.  VIII.ii.23G:  Planiol,  II,  Ire  édit.,  n.  64,  2«  et  3e  édit.,  n.60.  —  Req.,  9  nov.  1869, 
S.,  70.  1.  314.  —  V.,  sur  le  point  de  savoir  en  quoi  la  signature  consiste.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Colin,  Des  donations,  II,  n.  1965-1975;  Fuzier-Herman,  C.  civ. 
ann.,  art.  970,  n.  151-162,  art.  973,  n.  6-10;  Dalloz,  Nouv.  aide  civ.  ann.,  art.  970, 
n.  552-598,  art.  1*73,  n.  1-27. 
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saurait  être  remplacée,  pour  les  personnes  ne  sachant  ou  ne 
pouvant  signer,  par  une  croix,  une  autre  marque  ou  un  sceau 
apposé  sur  l'écrit,  même  en  présence  de  témoins  (1).  Si  l'on 
veut,  en  pareil  cas,  se  procurer  une  preuve  littérale  en  règle, 
du  fait  qu'il  s'agit  de  constater,  il  faut  s'adresser  à  un 
notaire. 

Toute  la  force  probante  d'un  acte  sous  seing  privé  décou- 
lant de  la  signature,  celui  qui  porterait  simplement  une  des 
marques  dont  nous  venons  de  parler,  ne  saurait  valoir  même 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 

2262.  La  signature  ne  peut  être  considérée  comme  régu- 
lière que  lorsqu'elle  s'applique  à  l'acte  entier.  Alors  seule- 
ment, en  effet,  elle  atteste  que  tout  le  contenu  de  celui-ci  a 
été  consenti  par  les  parties.  Il  faut  donc  qu'elle  soit  mise  à 
la  tin  de  l'acte  (3).  Il  s'ensuit  que,  en  général,  un  acte  sous 
seing  privé  ne  serait  pas  valable  si  les  parties  ne  l'avaient 
revêtu  que  d'une  signature  marginale  (;).  Toutefois,  si  la 
signature  a  été  apposée  en  marge  dans  le  sens  de  la  longueur, 
parce  que  la  tin  de  l'acte  n'a  pu  trouver  place  sur  la  dernière 
page  dans  le  sens  de  la  hauteur,  la  signature,  quoique  mar- 
ginale, a  été  placée,  en  réalité,  à  la  fin  de  l'acte,  et,  par 
conséquent,  il  est  valable  (•"'). 

(')  Aubry  el  Rau,  Bonnier,  Larombière,  Hue,  loc.  cit.;  Demolomhe,  XXIX, 
h.  :;:>:>  in  fine;  Laurent,  XIX,  n.  200;  Planiol,  II,  1'-  édit.,  n.  66,  2e  et  3e  édit., 
ii.  62.  — Liège,  17  mai  1821,  Pasicrisie,  1821,  p.  384.  — Req.,  21  nov.  1S71  (croix), 
S.,  72.  1.  20G,  D.  P.,  72.  1.  140;  8  juil.  1903  (croix  accompagnée  de  la  signature 
de  témoins,  D.  P.,  1903.  1.  508.  —  V.  aussi  Fuziër-Herman,  C.  civ.  annoté, 
art.  1322,  u.  10.  —  La  signature  ne  saurait  être  remplacée  par  un  simple  parafe-. 
Zacbariae  a  soutenu  à  tort  le  contraire,  §  752,  note  3. 

-  Merlin,  Rép.,  v°  Signature,  §  1,  n.  S;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  220; 
Larombière,  VI.  p.  192  art.  1347,  n.  13);  Demolombe,  XXIX,  n.  356.  —  La  croix 
apposée  au  bas  d'un  billet  en  place  de  signature  ne  .saurait  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  alors  même  que  cette  marque  est  suivie  des  signatures 
de  plusieurs  témoins  en  attestant  la  signification.  Bruxelles,  27  janv.  1807,  S.  chr., 

II.  2.  193,  D.,  Rép.  alph.,   v  Oblig.,   n.  4819.  —  Colmar,  23  déc.  1809,  S.  chr., 

III.  2.  166,  col.  3,  I).,  loc.  ci/.  —  Cpr.  Bourges,  21  nov.  1871,  S.,  72.  1.  206,  1). 
P..  72.  2.  146.  —  V.  infra,  n.  258S,  2590 1. 

I»)  I) ..  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  a.  1580,  D.  P.,  95.  2.  340,  note  1-2. 

1 ,  Trani,  Pr  fév.  1882,  S.,  82.  4.  27,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v  Preuve, 
n.  11-2".  —  Un  pareil  acte  ne  constitue  même  pas  un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Même  dérision. 

5   Riom,  19  mars  1894,  I).  P.,  95.  2.  340. 
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La  signature  qui  n'est  apposée  que  sur  le  timbre  mobile 
collé  au  bas  d'une  quittance  sans  qu'aucun  jambage  ou  parafe 
dépasse  les  limites  du  timbre,  ne  fait  pas  plus  que  celui-ci 
partie  intégrante  de  la  quittance,  et,  par  suite,  ne  prouve  ni 
la  libération  du  débiteur,  ni  la  subrogation  du  tiers  qui  pré- 
tend avoir  payé  de  ses  deniers  ('). 

2262 1.  Lorsqu'un  acte  sous  seing  privé  constate  une  con- 
vention synallagmatique,  par  exemple  une  vente,  il  n'est 
point  nécessaire  pour  sa  validité  que  les  parties  aient  apposé 
simultanément  leurs  signatures  sur  cet  acte    -  . 

La  loi  du  12  mars  1900,  sur  la  répression  des  abus  clans  la 
vente  à  crédit  des  valeurs  de  bourse,  n'a  pas  dérogé  à  cette 
règle  pour  les  contrats  de  vente  qu'elle  réglemente.  Aussi, 
lorsque,  pour  s'assurer  la  preuve  de  ces  contrats,  les  parties 
passent  un  acte  sous  seing  privé,  la  validité  de  cet  acte  n'est 
nullement  subordonnée  à  l'apposition  simultanée  de  leurs 
signatures    3). 

2263.  La  signature  peut  être  apposée  d'avance.  C'est  ce 
qu'on  appelle  donner  un  blanc-seing,  parce  que  le  seing  ou 
signature  est  apposé  sur  un  papier  blanc,  ne  portant  aucun 
écrit;  l'écrit  sera  rédigé  plus  tard  par  les  soins  de  celui  à  qui 
le  blanc-seing  est  confié,  et  il  fera  foi  contre  le  souscrip- 
teur. 

La  validité  des  blancs-seings  faisait  beaucoup  de  difficulté 
dans  notre  ancien  droit  (v).  Mais  elle  ne  saurait  plus  être  dis- 
cutée aujourd'hui.  D'abord,  la  loi  n'interdisant  nulle  part 
l'usage  du  blanc-seing,  il  doit,  par  cela  même,  être  considéré 
comme  permis,  car  la  liberté  des  conventions  est  la  règle.  De 
plus,  en  punissant  l'abus  du  blanc-seing,  l'art.  407  du  Code 
pénal  reconnaît  implicitement  la  validité  de  celui-ci,  car,  s'il 
était  nul,  on  ne  pourrait  pas  en  abuser  (3). 

1   Trib.  civ.  Lille.  28  nov.  1898,  Gaz.  Pal.,  99.  1.  460. 

*    Paris.  1«»  août  1906,  S.,  1907.  2.  134. 

'   Paris,  1er  août  1906,  précité. 

'   Cependant  elle  parait  avoir  été  admise  par  la  pratique.  Les  abus  de  blancs 
si  ings  amenèrent  la  déclaration  du  22  septembre  1733.  qui  est  l'origine  de  la  dis- 
position de  l'art.  1326. 

Toullier,  VIII,  n.  565:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  671  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII, 
j).  221  :  Larombière,  VI,  p.  31    art.  1325,  n.  5):  Demolombe,  XXIX,  n.  359:  Lau- 
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2264.  En  dehors  de  la  signature  des  parties,  l'acte  sous 
seing  privé,  à  la  différence  de  l'acte  authentique,  n'est  sou- 
mis à  aucune  condition  particulière  de  forme. 

Les  parties  peuvent  donc  faire  écrire  le  corps  de  l'acte  par 
un  tiers,  sauf  exception  pour  le  testament  olographe  (art.  970) 
et  pour  quelques  autres  actes  d'une  nature  particulière.  Elles 
peuvent  notamment,  sous  l'empire  de  la  législation  actuelle  ('), 
s'adresser,  à  cet  effet,  à  un  notaire,  à  un  avoué,  à  un  greffier 
ou  à  un  huissier  (•}. 

Il  n'est  pas  besoin,  d'ailleurs,  quand  un  acte  sous  seing- 
privé  a  été  rédigé  par  un  tiers,  que  l'écriture  soit  approuvée 
par  le  signataire  (3). 

Un  acte  sous  seing  privé  peut  être  valablement  écrit  et 
signé  au  crayon,  sauf  à  la  partie  qui  en  conteste  la  validité  à 
justifier  par  les  circonstances  de  la  cause  qu'il  est  demeuré 
à  l'état  de  simple  projet  (4). 

Rien  n'empêche  qu'un  pareil  acte  soit  lithographie,  auto- 
graphié,  imprimé  ou  photographié.  Mais  les  signatures  doi- 
vent toujours  être  manuscrites  (5). 

2265.  L'acte  sous  seing  privé  peut  être  rédigé  en  langue 


renl,  XIX,  n.  201  ;  Planiol,  II,  lie  édit.,  n.  67,  2*  et  8e  édit.,  n.  63.  —  Mais,  tandis- 
que  le  blanc-seing  n'est  valable  entre  les  parties  que  sauf  preuve  des  cas  de  dol 
ou  de  fraude,  les  droits  des  tiers  de  bonne  foi  doivent  être  maintenus  à  l'encontre 
du  signataire,  nonobstant  la  preuve  de  l'abus  du  blanc-seing  par  celui  à  qui  il  a 
été  confié.  Arg.  art.  1165. 

[•)  Les  déclarations  du  19  mars  1696  et  du  14  juillet  1699  défendaient  aux  notai- 
res, procureurs,  huissiers,  sergents  ou  autres  d'écrire  et  de  signer,  comme  témoins, 
aucun  acte  sous  signature  privée,  à  peine  d'interdiction,  de  nullité  de  l'acte  et  de 
200  livres  d'amende.  —  Elles  ont  été  abrogées  par  les  lois  du  19  septembre  1790, 
du  22  frimaire  an  VII  et  du  25  ventôse  an  XI.  —  V.  aussi  Req.,  30  nov.  1807,  S. 
chr.,  II.  1.  454,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  3821,  et  v°  Notaire,  n.  243.  —  Avis 
Cons.  d'Etat,  26  mars  1808,  approuvé  le  1er  avril  suivant,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig., 
ubi  supra. 

■  En  un  mot,  il  n'est  défendu  à  personne  aujourd'hui  de  rédiger  des  actes  sous 
seing  privé,  ni  même  d'en  recevoir  le  dépôt  et  d'en  délivrer  copie.  Toutefois,  bien 
entendu,  le  tiers  qui  rédige  un  acte  de  cette  nature  doit  s'abstenir  d'employer  des 
manœuvres  tendant  à  faire  croire  que  cet  acte  a  la  même  valeur  qu'un  acte  notarié. 
Civ.  rej.,  7  mai  1858,  S.,  58.  1.  689,  D.  P.,  58.  1.  260. 

Larombière,  VI,  p.  30  (art.  1325,  n.  4);  Demolombe,  XXIX,  n.  364.  —  Limo- 
ges, 17  juin  1899,  Gaz.  l'ai.,  99.  2.  255. 

(•)  Larombière,  VI,  p.  28  (art.  1325,  n.  1);  Demolombe,  XXIX,  n.  367  in  fine. 

(\  Hue,  VIII,  n.  236;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  62,2e  et  3e  édit.,  n.  58. 
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étrangère  (')  ou  dans  un  langage  conventionnel  dont  les  par- 
ties possèdent  la  clef  (2). 

Il  peut  être  rédigé  aussi  -bien  dans  une  langue  morte  que 
dans  une  langue  vivante  ou  môme  dans  un  idiome  local,  à 
condition  seulement  qu'il  soit  intelligible  (3). 

2266.  Rien  n'autorise  à  étendre  aux  actes  sous  seing  privé 
les  diverses  formes  prescrites  par  la  loi  du  23  ventôse  an  XI 
pour  les  actes  notariés  (l). 

D'où  les  conséquences  qui  suivent  : 

1°  Il  n'est  pas  nécessaire  que,  dans  les  actes  sous  seing- 
privé,  les  renvois  soient  signés  ou  paraphés  (:i). 

2°  Les  surcharges,  interlignes  ou  additions  dans  ces  mêmes 
actes  ne  sont  point  défendus  à  peine  de  nullité  des  mots  sur- 
chargés, interlignés  ou  ajoutés  (6). 


(')Aubry  et  Rau,  4<=  édit.,  VIII,  p.  222;  Demolombe,  XXIX,  n.  367;  Braas, 
Théorie  légale  des  actes  sons  seing  privé,  n.  2;  Larombière,  Hue,  Planiol,  loc. 
cit. 

(2)  Hue,  Planiol,  loc.  cit. 

(3)  Larombière,  Demolombe  et  Braas,  loc.  cit.  —  Cependant,  en  Algérie,  aux 
termes  d'un  arrêté  du  9  juin  1831,  encore  en  vigueur,  les  actes  sous  seing-  privé 
entre  Européens  et  indigènes  doivent  contenir  une  version  alternative-  dans  les 
■deux  langues.  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  1573.  —Alger,  20  déc.  1878,  Bull.  jud. 
de  la  cour  d'Alger.  1879,  p.  49.  — Notons  aussi  que,  lorsqu'on  a  présenté  à  l'enre- 
gistrement un  acte  sous  seing  privé  rédigé  en  langue  étrangère,  on  doit  y  joindre 
une  traduction  française  certifiée  par  un  traducteur  juré.  Arrêté  24  prairial  an  XI. 
art.  3.  —  V.  Dalloz,  op.  cit.,  v°  Acte.  n.  22,  et  v°  Oblig.,  n.  3825. 

1    Toullier,  VIII.  n.  258;  Laurent,  XIX,  n.  205. 

•'  Lyon,  11  juil.  1894,  S.,  96.  2.  174,  D.  P.,  96.  2.  32.  —  V.  supra,  n.  2186. 
(6)  Trib.  civ.  Gand,  26  juillet  1882,  Pasicrisie,  83.  3.  105.  —  En  d'autres  termes, 
les  dispositions  des  art.  15  et  16  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  ne  sont  pas  applica- 
bles aux  actes  sous  seing  privé.  —  V.  supra,  n.  2187.  —  Mais,  en  l'ait,  la  queslion 
pourra  se  poser  de  savoir  si  l'une  des  parties,  qui  a  signé  l'acte,  a  entendu  que  sa 
signature  s'appliquât  aux  mots  mis  en  renvoi,  surchargés,  interlignés  ou  ajoutés. 
La  solution  de  celle  queslion  est  subordonnée  à  l'appréciation  de  chaque  espace. 
Si  les  renvois,  surcharges,  interlignes  ou  additions  émanent  de  la  partie  à  laquelle 
■on  les  oppose,  ou,  lorsque  l'acte  a  été  rédigé  en  double  ou  en  triple,  s'ils  se  trou- 
vent également  sur  tous  les  originaux,  on  doil  certainement  les  déclarer  valables. 
Si,  au  contraire,  ils  sont  de  la  main  de  la  partie  qui  s'en  prévaut,  ou  encore  s'ils 
ne  se  rencontrent  pas  sur  lous  les  exemplaires  de  l'acte,  il  convient  de  les  déclarer 
nuls,  à  moins  qu'il  ne  résulte  d'autres  circonstances  de  la  cause  que  la  partie  contre 
laquelle  ils  sont  invoqués  y  a  donné  son  consentement.  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  222,  texte  et  noie  11;  Larombière,  VI,  p.  29  art.  1325,  n.  2);  Demolombe, 
XXIX,  n.  366;  Laurent,  XIX,  n.  206.  —  Bordeaux,  17  juin  1829,  S.  chr.,  IX.  g. 
2§6,  D.,  Rép.  alph..  v°  Oblig.,  n.  3847.  —  Cpr.  Bruxelles,  lOjanv.  1828,  Pasicri- 
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3°  Les  ratures  qui  se  trouvent  dans  les  actes  sous  seing- 
privé  sont  réputées  avoir  été  faites  au  moment  de  leur  rédac- 
tion et  du  consentement  de  toutes  les  parties.  Les  mots  rayés 
doivent,  par  conséquent,  être  considérés  comme  nuls(').  Mais, 
bien  entendu,  il  en  serait  autrement  s'il  était  prouvé  par  les 
circonstances  de  la  cause,  que  les  ratures  ont  été  faites  par 
fraude,  inadvertance  ou  accident  (?). 

4°  Les  sommes  peuvent  être  énoncées  en  chiffres  dans  les 
actes  sous  seing  privé.  Il  n'existe,  en  effet,  pour  ces  actes 
aucune  disposition  analogue  à  celle  de  l'art.  13  de  la  loi  de 
ventôse.  Comment  pourrait-on,  d'ailleurs,  songer  à  leur 
étendre  cette  dernière  disposition,  alors  que  la  seule  sanction 
qu'elle  établisse  consiste  dans  une  amende  prononcée  contre 
le  notaire  (3)  ? 

2267.  L'acte  sous  seing  privé  n'a  pas  besoin  d'être  daté 
pour  être  valable,  sauf  aux  parties,  en  cas  de  contestation,  à 
en  établir,  suivant  leur  intérêt,  la  date  véritable,  par  exem- 
ple si  l'une  d'elles  prétend  que  l'obligation  constatée  par 
l'acte  est  nulle  parce  qu'elle  l'a  souscrite  en  état  d'incapa- 
cité. 

Cependant,  par  exception,  doivent  être  datés  les  testaments 
olographes  (art.  970  C.  civ.),  les  lettres  de  change  (art.  110 
C.  coin.),  les  endossements  (art.  137  C.  com.),  les  billets  à 
ordre  (art.  188  C.  com.),  les  connaissements  (art.  2SI  C.  com.), 
les  polices  d'assurance  (art.  332  C.  com.),  les  warrants  (art.  2 
1.  28  mai  1858),  les  chèques  (1.  14  juin  18G5,  art.  1,  complété 
par  l'art,  o,  1.  19  février  1874). 

Mais  ces  dispositions  ne  font  que  mettre  le   principe  hors 

sie,  p.  11.  —  Caen,  20  janv.  1845.  D.  P.,  45.  4.  417.  —  Civ.  rej.,  28  fév.  1888,  D. 
P.,  88.  1.  427.  —  Trib.  civ.  Seine,  4  juill.  1902,  Gaz.  Trib.,  1902.  2e  sein.,  2.  3i2. 
Droit,  10  oct.  1902,  Loi,  24-25  oct.  1902.  —  11  est  évident  que  les  interlignes,  sur- 
charges, renvois,  elc...  doivent  èlre  annulés  quand  ils  ont  élé  faits  frauduleuse- 
ment. Paris,  9  déc.  1885,  Loi,  10  janv.  1886. 

\  Civ.  cass.,  11  juin  1810,  S.  clir.,  III.  1.  198.  —  Dans  les  actes  notariés,  au 
contraire,  nous  l'avons  dit,  les  ratures  non  approuvées  sont  réputées  ne  pas  remon- 
ter à  la  rédaction  de  l'acte,  et,  par  suite,  les  mots  raturés  sont  valables  s'il  n'est 
pas  établi  que  les  ratures  ont  élé  faites  du  consentement  de  toutes  les  partie.-.  — 
V.  supra,  n.  2188. 

(»)  Larombière,  VI,  p.  29  (art.  1325,  n.  3). 

,3;  V.  supra,  n.  2184. 
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de  doute  :  aucun  texte  n'exigeant  la  date  pour  les  actes  sous 
seing  privé  en  général,  elle  n'y  est  pas  nécessaire  ('). 

Appliquant  cette  proposition,  la  cour  de  Paris  a  fort  bien 
décidé  que  si  la  loi  du  12  mars  1900,  sur  la  répression  des 
abus  dans  la  vente  à  crédit  des  valeurs  de  bourse,  prescrit 
pour  les  ventes  constatées  par  des  actes  sous  seing  privé, 
certaines  formalités  à  peine  de  nullité,  on  ne  saurait,  dans  le 
silence  de  cette  loi,  prétendre  que  ces  actes  doivent  être 
datés  (2). 

Quant  à  la  mention  du  lieu  où  l'acte  sous  seing  privé  est 
passé,  il  est  certain  qu'elle  n'est  pas  requise  (3). 

2268.  La  loi  ne  prescrit  pas  la  lecture  de  l'acte  sous  seing- 
privé.  11  s'ensuit  que  lorsqu'il  est  signé  par  une  personne  qui 
ne  sait  ou  ne  peut  lire,  peu  importe  qu'il  ne  constate  pas  que 
lecture  en  a  été  donnée  à  cette  personne  (;).La  cour  de  Liège 
a  décidé,  en  conséquence,  qu'un  pareil  acte  signé  par  un 
aveugle  fait  foi  contre  lui,  bien  qu'il  n'ait  pas  été  écrit  de  sa 
main,  sauf  au  signataire  ou  à  ses  ayants  cause  à  prouver 
que  la  signature  lui  a  été  surprise  par  fraude  (b). 

2269.  11  va  de  soi  que  la  validité  des  actes  sous  seing  privé 
n'est  pas  subordonnée  à  l'accomplissement  des  formalités  du 
timbre  et  de  l'enregistrement.  Si  nous  formulons  ce  principe, 
c'est  parce  que  nous  tenons  à  indiquer  la  notable  exception 
que  la  loi  du  o  juin  1850  y  a  faite,  relativement  aux  etl'ets  de 
commerce,  par  son  acte  5,  ainsi  conçu  :  «  Le  porteur  d'une 
lettre  de  change  non  timbrée  ou  non  visée  pour  timbre,  con- 
formément aux  articles  1,  2  et  3,  n'aura  d'action,  en  cas  de 
non  acceptation,  que  contre  le  tireur;  en  cas  d'acceptation, 
il  aura  seulement  action  contre  l'accepteur  et  contre  le  tireur, 

1  Toullier,  VIII,  n.  259;  Dur  an  Ion,  XIII,  n.  127:  Rolland  do  Villargues,  op. 
cit.,  v°  Acte  sous  sein;/  ■privé,  n.  -il  :  Aubry  et  Hau,  4e  édit..  Mil.  p.  222;  Bon- 
nier,  op.  cit.,  n.  070  in  fine:  Larombière.  VI,  p.  28  (art.  1325,  n.  1  :  Demolombe, 
XXIX.  ii.  365;  Laurent,  XIX,  n.  205  in  fine;  Arnlz,  III.  n.  316;  Planiol,  11, 
1™  édit..  n.  68,  2e  et  3e  édit.,  n.  64;  Braas,  op.  cit.,  n.  6.  —  Paris,  Ie'  août  1906, 
S.,  1907.  2.  134. 

'   Paris,  l<"  août  1906,  précité. 

(3)  Duranton,  loc.  cit.;  Larombière,  VI,  p.  28    art.  1325,  n.  1  . 
(4   Toullier,  VIII,  n.  262;  Larombière,  VI,  p.  30   ail.  1325.   n.   4  ;  Demolombe, 
XXIX.  n.  364. 

Liège,  10  lévrier  1887,  D.  P.,  88.  2.  118. 
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si  ce  dernier  no  justifie  pas  qu'il  y  avait  provisionà  l'échéance. 
Le  porteur  de  tout  autre  effet  sujet  au  timbre  et  non  timbré, 
ou  non  visé  pour  timbre,  conformément  aux  mêmes  articles, 
n'aura  d'action  que  contre  le  souscripteur.  Toutes  stipulations 
contraires  sont  nulles  ».  Mais,  selon  la  remarque  de  la  cour 
de  cassation,  comme  «  les  obligations  du  donneur  d'aval  se 
confondent  avec  celles  du  tireur  lui-même  dont  il  est  l'image 
et  dont  il  garantit  la  solvabilité...,  il  est  tenu  au  même  titre 
que  lui  et  se  trouve  passible  des  mêmes  voies  et  soumis 
comme  lui  à  l'action  réservée  par  l'art.  5  de  la  loi  du  5  juin 
1850  »  ('). 

N°  2.  Des  conditions  de  forme  particulières  à  certains  actes  sous  seing  p 

2270.  La  règle  que  la  validité  des  actes  sous  seing  privé 
n'est  subordonnée  à  aucune  condition  de  forme  autre  que  la 
nécessité  de  la  signature  souffre  deux  exceptions.  La  première, 
relative  aux  actes  qui  constatent  des  conventions  synallagma- 
tiques,  est  contenue  dans  l'art.  1325;  la  seconde,  concernant 
les  actes  qui  contiennent  une  promesse  unilatérale  de  paye:' 
une  somme  d'argent  ou  une  chose  exprimée  en  quantité,  est 
formulée  par  les  art.  1326  et  1327. 

Ces  deux  exceptions  comprennent,  il  faut  en  convenir, 
un  très  grand  nombre  de  cas  ;  elles  laissent  toutefois  en 
dehors  de  leur  orbite  les  actes  destinés  à  constater  les  conven- 
tions unilatérales  d'où  naît  une  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire,  l'obligation  de  livrer  une  chose  individuellement 
déterminée,  par  exemple  en  matière  de  commodat  ou  de 
dépôt,  et  enfin  les  actes  dressés  pour  constater  un  paiement, 
c'est-à-dire  les  quittances. 

Etudions  les  formalités  particulières  que  la  loi  prescrit 
pour  la  validité  des  deux  espèces  précitées  d'actes  sous  seing- 
privé. 

'/.  Des  formes  spéciales  aux  actes  sous  seing  privé  destinés  à  constater  uV^ 
conventions  synallagnialiques. 

2271.  Aux  termes  de  l'art.  1325  :  «  Les  actes  sous  seing 
»>  privé  qui  contiennent  des  conventions  synallagmatiques,  ne 

1    Civ.  rej.,  11  février  185G,  S.,  56.  1.  512,  D.  P.,  56.  1.  81. 
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10  sont  valables  un' autant  qu'ils  ont  été  faits  en  autant  d'ori- 
n  ginaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  —  // 
»  suffit  d'un  original  pour  toutes  les  personnes  ayant  le  même 
n  intérêt.  —  Chaque  original  doit  contenir  la  mention  du 
»  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été  faits.  —  Néanmoins,  le 
»  défaut  de  mention  que  les  originaux  ont  été  faits  doubles, 
»  triples,  etc.,  ne  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exécuté  de 

sa  part  la  convention  portée  dans  Vacte  ». 

Les  actes  sous  seing  privé  destinés  à  constater  des  conven- 
tions synallaginatiques  sont  donc  soumis  à  une  double  forma- 
lité :  1°  D'abord  il  doit  en  être  dressé  autant  d'originaux  qu'il  v 
<a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  de  manière  que  chacune 
puisse  avoir  en  main  la  preuve  du  contrat.  Le  plus  souvent  il 
n'y  a  dans  les  conventions  synallagmatiques  que  deux  intérêts 
distincts,  et  par  suite  deux  originaux  suffisent:  aussi  appelle- 
t-on  cette  formalité  la  formalité  du  double  écrit,  ou  mieux  du 
double  original,  ou  plus  brièvement,  du  double.  —  2°  En 
outre,  il  faut  mentionner  sur  chaque  original  le  nombre  des 
originaux  qui  ont  été  faits. 

22  72.  La  formalité  du  double  écrit  était  inconnue  en  droit 
romain  et  n'apparut  que  fort  tard  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence. C'est  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  30  août 
1736,  qui  l'a  exigée  pour  la  première  fois.  Le  même  Parle- 
ment consacra  de  nouveau  cette  solution  par  des  arrêts  du 
6  août  17 i0,  du  23  janvier  1767  et  du  27  novembre  1781  ('). 
D'autres  parlements  se  prononcèrent  dans  le  même  sens, 
notamment  celui  de  Bordeaux,  par  un  arrêt  du  mois  d'août 
17.'î9  -'t,  et  celui  de  Rouen,  par  un  arrêt  du  o  mars  1783  (3). 
Mais  le  Parlement  de  Douai,  par  un  arrêt  du  7  janvier  1777, 
et  celui  de  Grenoble,  par  un  arrêt  du  23  février  1779,  repous- 
sèrent la  nouvelle  théorie  (v),  et  il  faut  remarquer  que  le 
Parlement  de  Paris  lui-même  avait  d'abord  décidé,  par  un 
arrêt   du  3  décembre  1680,  que  le   double  écrit  n'était  pas 


1    Denizart,  v° Double  écrit;  Merlin.  Héperl.,  v«  Double  écrit,  1  à  III;  Toullier, 
VIII.  a.  312  et  314. 

-    Salviat,  Jurisprudence  <lu  Parlement  de  Bordeaux,  p.  393. 
3   Merlin,  Quest.  de  droit,  \u  Double  écrit,  I. 
1    Merlin,  ibid. 
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nécessaire  (').  Bien  plus,  on  cite  un  arrêt  de  ce  parlement, 
du  30  août  1777,  qui  semble  bien  constituer  une  tentative  de 
réaction  (2). 

La  jurisprudence  créée  par  l'arrêt  de  1736  avait  une  portée 
considérable.  Se  fondant  sur  cette  idée  que,  dans  les  contrats 
synallagmatiques,  il  n'y  aurait  pas  réciprocité  d'obligations 
si  chacune  des  parties  n'avait  pas  les  mêmes  moyens  de  con- 
trainte, elle  prononçait  la  nullité  non  pas  simplement  de 
l'acte  sous  seing-  privé  qui  n'avait  pas  été  fait  en  double,  mais- 
bien  de  la  convention  même  (').  Elle  commettait  ainsi  une 
confusion  très  regrettable  entre  le  contrat  et  l'écrit  destiné  à 
le  constater.  C'est  à  chaque  partie  de  prendre  des  précau- 
tions pour  s'assurer  le  moyen  de  prouver  sa  créance.  Si  elle 
néglige  de  le  faire,  elle  ne  peut  en  imputer  les  conséquences- 
qu'à  elle-même.  Au  surplus,  alors  même  que  l'exemplaire 
unique  de  l'acte  serait  frauduleusement  supprimé,  elle  ne 
serait  pas  nécessairement  dépourvue  de  de  tout  moyen  de 
preuve,  car  elle  pourrait  déférer  le  serment  à  son  adversaire 
ou  le  faire  interroger  sur  faits  et  articles,  peut-être  même 
invoquer  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (v). 

Mais  il  importe  de  connaître  toutes  les  solutions  contenues- 
dans  l'arrêt  du  30  août  1736.  Cet  arrêt  exigeait  non  seulement 
que  l'acte  sous  seing  privé  constatant  une  convention  synal- 
lagmatique  eût  été  fait  en  double,  mais  encore  que  chaque 
exemplaire  renfermât  la  mention  de  l'accomplissement  de 
cette  formalité  :  «  Un  acte  qui  ne  donne  point  à  la  partie  qui 
l'a  passé  le  moyen  de  le  faire  exécuter  par  l'autre,  est  un 
acte  de  nul  etfet  (disait  Lépine  de  Grainville,  un  des  magis- 
trats qui  siégeaient  dans  l'affaire);  et  si  l'une  peut  en  refuser 

'  Merlin,  ibid.,  :  Brillon,  D'ici .  des  arr.,  v°  Bail,  n.  16.  —  V.  aussi  Toullier, 
VIII,  n.  315.  —  Req.,  17  août  1814,  S.  cln\,  IV.  1.  601,  col.  3,  D.,  Répert.  alph., 
\"  Oblig.,  n.  4002-2°,  et  v°  Mariage,  n.  88-5°. 

'    V.  liéperl.  de  Merlin,  v°  cil.,  II  ;  Toullier,  ibid. 

'  L'arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  28  janvier  1767,  décidait  même  que  la 
nullité  de  la  convention  ne  pouvait  pas  être  couverte  par  l'exécution  de  l'acte,. 
qui,  au  surplus,  avait  été  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers.  —  L'arrêt  du  Parle- 
ment de  Rouen  décidait  également  que  le  dépôt  chez  un  tiers  ne  validait  pas  la 
convention. 

«  Toullier,  VIII,  n.  313  el  316:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1325,  1,  al.  2  ;  L'arom- 
bière,  VI,  p.  32-38  (art.  1325,  n.  8-10).  —  Cpr.  Demolombe,  XXIX,  n.  384-386. 
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l'exécution,  il  faut  nécessairement  que  cette  liberté  soit  accor- 
dée à  toutes  les  deux,  et  qu'il  soit  déclaré  nul  à  l'égard  de 
l'une  et  de  l'autre.  —  Il  n'est  pas  difficile  d'appliquer  ces 
principes  au  défaut  dénonciation  de  fait  double,  dans  les 
deux  actes.  L'une  ou  l'autre  des  parties  pouvait  supprimer 
son  double;  celui  qui  l'aurait  voulu  exécuter,  n'avait  aucun 
moyen  pour  prouver  qu'il  avait  été  fait  double  et  que,  par 
conséquent,  l'engagement  était  obligatoire  et  réciproque.  — 
S'ils  eussent  contenu  renonciation  de  fait  double,  le  premier 
qui  eût  voulu  s'en  servir  aurait  trouvé  dans  son  double  même 
la  preuve  que  l'acte  aurait  été  fait  double,  puisqu'il  aurait 
contenu  une  énonciation,  souscrite  par  l'autre,  qu'il  avait  été 
fait  double;  celui  qui  n'aurait  pas  voulu  faire  paraître  le 
sien  aurait  pu  être  contraint  à  le  représenter  et  à  exécuter  la 
convention.  Et  alors  l'écrit  aurait  formé  un  engagement  réci- 
proque entre  les  parties,  parce  qu'il  n'aurait  pas  dépendu  de 
l'une  d'elles  de  supprimer  le  sien  et  de  s'exempter  de  l'exé- 
cution de  la  convention...  ».  L'arrêt  de  173(3  décidait,  en 
outre,  que  la  représentation  de  tous  les  originaux  ne  réparait 
pas  le  vice  résultant  de  l'absence  de  mention  :  «  11  est  vrai 
que  les  deux  doubles  étaient  représentés,  disait  encore  Lépine 
de  Grainville  ;  mais  cette  représentation  ne  rectifiait  pas  le 
défaut  d'énonciation  qu'ils  avaient  été  faits  doubles.  Cette 
représentation  ne  donnait  point  à  l'acte  le  caractère  qu'il 
n'avait  pas.  Il  était  nul  dans  son  principe,  parce  que  ni  l'un  ni 
l'autre  de  ces  doubles  ne  donnait  aux  parties  la  preuve  que 
la  convention  était  réciproque  et,  par  conséquent,  obliga- 
toire. Or,  lorsqu'une  convention  est  nulle  dans  son  principe, 
il  ne  doit  pas  dépendre  de  la  volonté  de  l'une  des  parties 
seulement  de  la  rendre  valable  ou  non,  d'en  consentir  l'exé- 
cution ou  de  s'y  refuser...  »  ('). 

Tout  en  maintenant  la  nécessité  des  originaux  multiples, 
les  auteurs  du  Code  ne  sont  pas  allés  aussi  loin  que  le  Parle- 
ment de  Paris;  aujourd'bui  le  vice  résultant  de  ce  que  l'acte 
sous  seing  privé  n'a  pas  été  dressé  en  double  ou  de  ce  que 
la  mention  a  été  omise,  a  seulement  pour  résultat  d'invalider 

('    V.  Héj.erl.  de  .Merlin,  v"  Double  icrit    l«  ci  il..  1812),  IV,  p.  35G. 
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cet  acte;  la  convention  n'en  demeure  pas  moins  valable,  et 
son  existence  peut  être  établie  autrement.  Cependant,  même 
atténué  dans  cette  large  mesure,  le  système  ne  saurait  se 
concilier  avec  certains  principes  fondamentaux.  Chaque  partie 
doit  pouvoir  toujours  utiliser  tous  les  moyens  de  preuve  qui 
s'offrent  à  elle  ;  il  n'est  pas  rationnel  que  cette  faculté  soit 
subordonnée  à  la  condition  que  l'autre  partie  dispose  de 
moyens  de  preuve  semblables  ('). 

Prenant  en  considération  la  force  de  cette  critique,  le  légis- 
lateur italien  de  1863  a  supprimé  la  formalité  des  doubles  (2), 
et  la  plupart  des  codes  civils  étrangers,  qui  ont  été  promul- 
gués ensuite,  ne  la  prescrivent  pas,  notamment  les  codes 
civils  du  Portugal,  du  Mexique,  du  Chili,  de  l'Espagne. 

Mais  le  Code  civil  argentin,  qui  fut  cependant  rédigé  par 
un  éminent  jurisconsulte,  M.  Dalmacio  Vêlez  Sarsfield,  n'a 
pas  suivi  le  mouvement.  On  y  trouve  même  toute  une  série 
de  dispositions  relatives  à  notre  sujet  (3). 

Nous  verrons  successivement  :  1°  à  quels  actes  s'applique 
l'art.  1325;  2°  quelles  sont  les  formalités  prescrites  par  ce 
texte;  3"  quelles  sont  les  conséquences  de  l'omission  de  ces 
formalités. 

')  Larombière,  VI,  p.  38  (art.  1325,  n.  9  in  fine). 

'■  V.  Hue,  Le  Code  civil  italien  cl  le  Code  Napoléon,  Eludes  de  législation 
compan  e,  p.  255  in  fuie. 

3)  Ces  dispositions  consacrent  plusieurs  des  solutions  qui  ont  été  dégagées  par 
la  doctrine.  Comme  elles  sont  intéressantes  à  ce  litre,  nous  croyons  devoir  en 
donner  la  traduction  :  Art.  1021  :  «  Néanmoins  les  actes  qui  contiennent  des  con- 
ventions parfaitement  bilatérales  doivent  être  rédigés  en  autant  d'originaux  qu'il 
y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct  ».  — Art.  1022  :  «  La  disposition  du  précé- 
dent article  peut  demeurer  sans  application  quand  l'une  des  parties,  avant  la  rédac- 
tion de  l'acte  ou  au  moment  de  la  rédaction,  exécute  complètement  les  obligations 
que  l'acte  lui  impose  ».  —  Art.  1023  :  «  Le  défaut  de  rédaction  en  plusieurs  exem- 
plaires dans  les  actes  parfaitement  bilatéraux  n'annule  pas  les  conventions  qu'ils 
contiennent,  s'il  est  démontré  par  d'autres  preuves  que  l'acte  a  été  conclu  d'une 
manière  définitive  ».  —  Art.  1024  :  «  L'inefficacité  d'un  acte  bilatéral  pour  avoir 
été  l'ail  en  un  seul  exemplaire  se  couvre  par  l'exécution  ultérieure,  soit  lolale,  soit 
partielle,  des  conventions  qu'il  contient.  Mais,  si  la  convention  n'a  été  exécutée  que 
par  l'une  des  parties,  sans  que  l'autre  ait  concouru  ou  participé  à  l'exécution,  le 
vice  de  l'acte  sub>islera  par  rapport  à  celte  dernière  partie  ».  —  Art.  1025  :  «  Le 
dépôt  d'un  acte  bilatéral  qui  a  élé  rédigé  seulement  en  un  exemplaire,  aux  mains 
d'un  notaire  ou  d'une  autre  personne  chargée  de  le  conserver,  effectué  d'un  com- 
mun accord  par  les  deux  parties,  purge  le  vice  de  lacté.  Si  le  dépôt  n'a  été  fait  que 
par  une  partie,  l'irrégularité  ne  sera  couverte  que  par  rapporta  elle  ». 
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1°  A  quels  actes  s'applique  la  disposition  de  l'art.  1325. 

2273.  La  formalité  du  double  écrit  est  requise,  dit  l'art. 
1325,  pour  tous  les  «  actes  sous  seing  privé  qui  contiennent 
des  conventions  synallagmatiques  »  ;  ajoutons  :  et  pour  ceux- 
là  seulement. 

Ainsi  il  faudra  rédiger  en  double  original  l'acte  sous  seing- 
privé  qui  constate  une  vente,  un  échange,  un  louage,  un  par- 
tage, une  transaction. 

11  faut  appliquer  notamment  l'art.  1325  aux  souscriptions 
à  des  ouvrages  de  librairie.  Les  contrats  de  cette  nature,  en 
effet,  engendrent  des  obligations  réciproques  :  le  libraire 
s'oblige  à  fournir  l'ouvrage  au  souscripteur,  et  celui-ci  s'en- 
gage à  payer  le  prix  au  libraire.  Ce  sont  bien,  par  consé- 
quent, des  contrats  synallagmatiques  ('). 

22  74.  Mais  il  n'est  pas  besoin  de  rédiger  un  double  écrit 
pour  l'acte  qui  constate  un  prêt  de  consommation,  un  cau- 
tionnement, une  reconnaissance  de  dette  (2),  une  promesse 
unilatérale  de  vente  (3),  un  arrêté  de  compte  (4),  conventions 


1  Aubry  et  Rau, 4=  édit.,  VIII, p.  226;  Demolombe, XXIX,  n.391;  Laurent,  XIX, 
n.  219.  —  Req.,  8  nov.  1843,  S.,  43.  1.  852,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Souscription 
littéraire,  n.  2.  —  Paris,  1er  mai  1848,  S.,  49.  2.  110,  D.  P.,  49.  2.  220;  2  mai 
1849,  S.,  49.  2.  636,  D.  P.,  49.  2.  220.  —  Trib.  coin.  d'Aubenas,  14  fév.  1852,  D. 
P.,  52.  5.  457.  —  Trib.  civ.  Largenlière,  18  fév.  1852,  D.  P.,  ibid. 

•  Il  en  est  ainsi  même  quand  une  reconnaissance  de  dette  est  accompagnée  de 
la  stipulation  d'un  terme.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  226;  Larombière,  VI, 
p.  41  (art.  1325,  n.  12);  Demolombe,  XXIX,  n.  394.  —  Civ.  cass.,  26  oct.  1808,  S. 
chr.,  II.  1.  595,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4005-3°.  —  Mais  la  formalité  du 
double  écrit  est  exigée  pour  l'acte  contenant  reconnaissance  d'une  dette  déjà  régu- 
lièrement établie,  quand  le  débiteur  stipule  une  novation  ou  contracte  avec  le 
créancier  un  nouvel  engagement,  sous  la  condition  qu'un  délai  lui  sera  accordé. 
Larombière,  VI,  p.  44  (art.  1325,  n.  15). 

(3)  Duranton,  XIII,  n.  147:Troplong\  Vente,  n.  114  :  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1325, 
n.  IV,  al.  3:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  227:  Larombière,  VI,  p.  48  (art.  1325, 
n.  19  :  Demolombe,  XXIX,  n.  397;  Laurent,  XIX,  n.  220.  —  BruxeHes,  23  mars 
1831,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Vente,  n.  295.  290-4°.  —  Bourges,  15  juin  1841,  S.,  48. 
1.  181,  D.  P.,  47.  1.  347.  —V.  aussi  Pothier.  Vente,  n.  477.  —  Cpr.  Colmar, 
8  mars  1845,  S.,  47.  2.  17.  —  V.  cependant  Merlin,  Répert..  v°   Vente,  §  7. 

(*  Toullier,  VIII,  n.  331  ;  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  nolar.,  v°  Double 
écrit,  n.  20  et  21  ;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII.  p.  226  :  Demolombe,  XXIX,  n.  396  : 
Laurent,  XIX,  n.  221.  —  Aix,  12  juill.  1813,  S.  chr.,  IV.  2.  339,  D.,  Répert.  alph.. 
v°  Oblig.,  n.  4009-1°.  —  Orléans,  22  août  1840,  S.,  40.  2.  433,  D.,  Répert.  alph.. 
v°  cit.,  n.  4009-2°.  —  Cpr.  Larombière,  VI,  p.  43  (art,  1325,  n.  14). 
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unilatérales  ('),  ni  pour  celui  qui  constate  un  commodat,  un 
dépôt  ou  un  gage,  conventions  unilatérales  aussi,  qu'une 
partie  de  la  doctrine  appelle  à  tort  des  contrats  synallagma- 
(iques  imparfaits  (-). 

A  plus  forte  raison  le  congé  amiable  donné  par  le  locataire 
au  propriétaire  ou  par  le  propriétaire  au  locataire  n'a  pas 
besoin,  lorsqu'il  est  constaté  par  un  acte  sous  seing  privé, 
d'être  rédigé  en  double,  car  il  ne  constitue  même  pas  une 
convention  C). 

22  75.  Nous  devons  insister  un  peu  sur  la  formule  de 
,  l'art.  1325  :  elle  doit  être  entendue  en  ce  sens  que  la  forma- 
lité du  double  écrit  est  nécessaire  toutes  les  fois  qu'au  moment 
où  l'acte  est  dressé,  les  parties  se  trouvent  réciproquement 
obligées  l'une  envers  l'autre  en  vertu  de  la  convention  qu'il 
s'agit  de  constater,  et  qu'elle  n'est  plus  exigée  lorsque  ce 
même  moment,  il  n'existe  d'engagement  que  d'un  seul  côté. 
En  d'autres  termes,  pour  que  la  formalité  du  double  écrit 
s'impose  dans  un  acte  sous  seing  privé,  il  faut  et  il  suffit  que 
cet  acte  constate  des  obligations  réciproques  résultant  d'une 

1  L'écrit  par  lequel  la  viclime  d'un  accident  donne  quittance  d'une  somme  qui 
lui  a  été  versée  a  titre  d'indemnité,  en  déclarant  renoncer  à  toute  autre  réclama- 
tion généralement  quelconque,  même  pour  les  conséquences  futures  de  cet  acci- 
dent, n'a  pas  pour  objet  de  constater  une  convention  synallagmalique,  mais,  au 
contraire,  de  fournir  la  preuve  de  l'exécution  de  la  convention,  par  l'une  des  par- 
ties, qui  obtient  un  titre  établissant  sa  libération  définitive.  Il  n'est  donc  pas  néces- 
saire que  cet  écrit  soit  rédigé  en  double.  Besançon,  19janv.  1898,  S.,  98.  2.  84.  — 
La  jurisprudence  a  décidé  également  qu'une  quittance  n'est  pas  une  convention 
synallagmalique  et  que  l'acte  sous  seing  privé  destiné  à  la  constater  n'est  pas 
.-oumis  à  la  formalité  du  double,  alors  même  qu'elle  contient  l'engagement  pris 
par  le  créancier  de  réduire  le  montant  d'une  créance  sur  laquelle  il  y  a  litige. 
Paris,  2  mai  1815,  S.  chr.,  V.  2.  38.  —  Quand  une  police  d'assurance  réserve  à  la 
compagnie  la  faculté  de  résilier  le  contrat,  la  remise  par  l'assuré,  aux  mains  de  la 
compagnie,  du  seul  original  de  la  quittance  signée  de  lui  et  mentionnant  la  rési- 
liation suffit  pour  que  la  compagnie  soit  fondée  à  lui  opposer  cet  écrit  comme  une 
preuve  régulière  cl  complète  de  l'exercice  par  elle  de  ladite  faculté.  Civ.  cass., 
19  oct.  1892,  S.,  92.  1.  568,  D.  P.,  93.  1.  580. 

(*)  Duranton,  XIII,  n.  150;  Marcadé,  loc.  cil.:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  691;  Mour- 
lon,  II.  n.  1">47 ;  Lolmet  de  Sanlerre,  V,  n.  288  6is-ViïI;  Aubry  et  Bau,  4e  édit., 
VIII,  p.  226:  Larombière,  VI,  p.  4M  art.  1325,  n.  IL;  Demolombe,  XXIX,  n.  393: 
Laurent,  XIX.  n.  218:  Arnlz,  III,  n.  319:  Tbiry,  III,  n.  126,  p.  152;  Planiol,  II, 
Le  édit.,  n.  1197  in  fine,  2e  et  3e  édit.,  n.  1146  in  fine. 

3  Y.,  pour  la  discussion  et  pour  les  autorités,  Baudry-Lacanlinerie  et.  Wahl, 
Du  contint  de  louage,  I,  lre  édit.,  a.  949,  2e  et  3e  édit.,  n.  1252. 
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même  convention.  Il  s'ensuit  que  l'art.  1325  peut  être  appli- 
cable dans  des  cas  où  il  s'agit  de  contrats  qui,  par  leur  nature, 
sont  unilatéraux,  et  qu'il  peut  ne  pas  l'être  dans  des  cas  où  il 
s'agit  de  contrats  qui,  par  leur  nature,  sont  synallagmatiques. 
Examinons  les  deux  hypothèses. 

2276.  1°  La  formalité  du  double  écrit  est  nécessaire,  lors- 
que la  convention  qu'il  s'agit  de  constater,  bien  qu'unilatérale 
en  règle  générale,  soumet  cependant  les  parties  à  des  enga- 
gements réciproques,  comme  il  arriverait  dans  un  cautionne- 
ment consenti  sur  la  promesse  faite  par  le  créancier  de  n'exiger 
du  débiteur  le  paiement  qu'à  l'expiration  d'un  certain  délai. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  en  retour  de  l'engagement  pris  par  la 
caution,  le  créancier  a  contracté  une  obligation  de  ne  pas 
l'aire,  dont  la  violation,  le  cas  échéant,  donnera  lieu  à  des 
dommages-intérêts.  On  ne  saurait  admettre  que  la  caution  a 
entendu  laisser  au  créancier  la  liberté  d'accomplir  sa  promesse 
pour  profiter  du  cautionnement,  ou  de  renoncer  à  celui-ci  en 
poursuivant  le  débiteur  avant  le  terme  convenu  ('). 

Un  même  acte  sous  seing  privé  constate  un  prêt  d'argent, 
et  un  nantissement  consenti  pour  sûreté  de  ce  prêt.  Cet  acte 
doit-il  satisfaire  aux  prescriptions  de  l'art.  1325?  La  cour  de 
cassation  s'est  prononcée  dans  le  sens  de  l'affirmative.  En  effet, 
les  deux  parties  sont  réciproquement  obligées  l'une  envers 
l'autre  :  l'emprunteur  est  tenu  de  rembourser,  et  le  prêteur 
de  restituer  le  gage  après  avoir  été  remboursé,  ou,  s'il  est 
obligé  de  se  payer  sur  ledit  gage,  de  rendre  compte  de  sa 
valeur.  On  peut  objecter  que  les  obligations  réciproques  des 
parties  résultent  de  deux  contrats  différents,  tous  deux  unila- 

(')  Duranton.  XIII,  n.  152;  Favard,  Rép.,  v°  Acte  sous  seing  privé,  sect.  I,  §  2, 
n.  6:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  691  in  fine:  Aubry  el  Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  227,  texle 
«t  note  21;  Larombière,  VI,  p.  41  art.  1:325,  n.  13  :  Demolombe,  XXIX,  n.  4nl  ; 
Laurent,  XIX,  n.  222:  Planiol,  II,  1"  édit..  n.  1197,  2-  et  3e  édit.,  n.  1146.  —  Civ. 
rej.,  14  mai  1817,  S.  chr.,  V.  1.  318.  —  Beq.,  23  juil.  1818.  S.  chr.,  V.  1.  509: 
:5  avril  1850,  S.,  50.  1.  246,  D.  P.,  50.  1.  165.  —  Nîmes,  18  nov.  1851,  S.,  52.  2. 
363,  IL  P..  55.  5.  598.  —  Alger,  22  mai  1878,  S.,  78.  2.  333,  I).  P.,  79.  2.  224.  — 
V.  aussi  Civ.  cass.,  14  juin  1847,  S.,  47.  1.  663,  I).  1'.,  47.  I.  244,  el  Rép.  alph., 
v°  Cautionnement,  n.  156.  —  Contra  Arntz,  loc.  cil.  —  La  formalité  du  double 
n'est  pas  requise  lorsque  l'acte  contient  de  simples  conditions  mises  par  la  caution, 
dans  son  propre  intérêt,  à  l'engagement  pris  par  elle,  notamment  la  stipulation 
d'un  délai  dans  son  intérêt  exclusif.  Alger,  22  mai  1878,  précité. 
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téraux.  Mais  ces  deux  contrats,  par  leur  juxtaposition,  forment 
une  seule  et  même  convention,  et  on  se  trouve  ainsi  littérale- 
ment dans  les  termes  de  l'art.  1325,  qui  impose  la  formalité 
du  double  écrit  pour  tous  les  actes  sous  seing1  privé  contenant 
des  convention*  st/nallagmatiqnes  ('). 

Notons  que,  dans  cette  espèce,  Fart.  1325  étant  applicable, 
il  n'y  a  pas  lieu,  en  ce  qui  regarde  le  prêt  d'argent,  de  remplir 
la  formalité  du  Bon  ou  Approuvé,  prescrite  par  l'art.  1326  (2j. 

Nous  croyons  aussi  que  l'acte  constatant  un  mandat  ou  un 
dépôt  doit  être  fait  en  double  exemplaire  lorsqu'un  salaire 
est  stipulé  au  profit  du  mandataire  ou  du  dépositaire  (3). 

2277.  2°  En  Sens  inverse,  la  formalité  du  double  écrit  n'est 
pas  nécessaire  pour  constater  une  convention  synallagmatique 
de  sa  nature,  mais  en  vertu  de  laquelle  une  seule  partie  se 
trouve  obligée  au  moment  de  la  rédaction  de  l'acte,  l'autre 
ayant  pleinement  exécuté  son  obligation,  comme  il  arrive  pour 
une  vente,  quand  l'acheteur  a  payé  son  prix  comptant  et  que 
le  vendeur  n'a  fait  aucune  condition  ni  réserve,  auquel  cas  il 
n'a  nul  intérêt  à  avoir  en  mains  la  preuve  du  contrat,  puis- 
qu'il n'a  et  ne  peut  plus  rien  avoir  h  demander  en  vertu  de 
ce  contrat  (4). 

Mais,  si  l'acte  de  vente  ne  porte  pas  quittance,  ou  si,  tout 
en  portant  quittance,  il  laisse  encore  subsister  quelque  droit 
au  profit  du  vendeur,  soit  contre  l'acheteur,  soit  contre  un 
tiers,  l'art.  1325  demeure  applicable,  car,  dans  ce  cas,  le 
vendeur  a  besoin  d'un  original  de  l'acte  pour  pouvoir  exercer 


('  Civ.  cass.,  8  mars  1887,  S.,  90.  1.  257  (noie  de  M.  Lyon-Caen,  en  sens  con- 
forme), D.  P.,  87.  1.  264.  —  V.  dans  le  même  sens,  Hue,  VIII,  n.  239;  Planiol, 
loc.  rit. 

(2j  Même  arrêt.  —  V.  infi-a,  ri.  2287  el  2304. 

(3)  Sic  Laurent,  XIX,  n.  222;  Hue,  VIII,  n.  238,  p.  297.  —  V.  aussi  notre 
tome  II,  n.  14.  —  Contra  Duranlon,  XIII,  n.  150;  Zachariae,  §411,  note  17;  Aubry 
cl  Ran,  4e  édil.,  VIII,  p.  226;  Deinolonibe,  XXIX,  n.  393. 

1  Toullier,  VIII,  n.  327;  Duranlon,  XIII,  n.  140;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1325,  IV 
m  fine;  Bonnier,  o/i.  cit.,  n.  691;  Mourlon,  II,  n.  1548;  Colmel  de  Santerre,  Vr 
n.  228  6Ù-VIII;  Aubry  el  Rau,  ie  édit.,  VIII,  p.  227  in  fine  el  228;  Demolombc, 
XXIX,  n.  399;  Laurent,  XIX,  n.  223;  Thiry,  III,  n.  152  in  fine;  Hue,  VIII,  n.  23St 
I».  296;  Planiol,  loc.  cit.  —  Montpellier,  10  juin  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  93,  col.  3  in 
fine,  !>..  Répert.  alph.,  v>  Vente,  n.  77-2".  —  Bordeaux,  30  janvier  1834,  S.,  34. 
2.  281,  D.,  op.  cit.,  \°  Contrat  de  mariage,  n.  405;  1" avril  1889,  D.  P.,  90.  2.  15. 
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le  droit  qui  lui  est  réservé.  C'est  ainsi  que  l'acte  doit  être  fait 
en  double  si  le  vendeur  se  réserve  un  droit  d'usufruit  ou  de 
servitude  sur  la  chose  vendue  (*).  Et  peu  importe  qu'il  s'agisse 
d'un  droit  simplement  éventuel  ou  d'un  droit  conditionnel  (2). 

Par  application  des  mômes  principes,  nous  estimons  que  le 
double  original  continue  à  être  nécessaire  quand  il  y  a  eu 
délivrance  de  la  chose  vendue,  car  le  vendeur  reste  tenu  de 
la  garantie  (*). 

22  78.  Lorsqu'un  acte  sous  seing  privé  constate  une  con- 
vention faisant  naître  des  obligations  de  part  et  d'autre,  il  est 
assujetti  cà  la  formalité  des  doubles,  lors  même  que  l'objet  du 
contrat  n'excède  pas  JoO  francs.  La  loi,  en  effet,  ne  distingue 
pas  à  cet  égard,  et,  quel  que  soit  le  fondement  que  l'on  assi- 
gne à  la  disposition  de  l'art.  1325,  il  n'y  avait  pas  de  motif 
pour  que  le  législateur  fit  une  pareille  distinction    ;  . 

2279.  La  disposition  de  l'art.  1325  est  inapplicable  aux 
actes  sous  seing  privé  qui  constatent  des  conventions  bilaté- 
rales constituant  par  rapport  à  toutes  les  parties  des  actes  de 
commerce.  Peu  importe  que  les  contractants  aient  ou  non  la 
qualité  de  commerçants.  Ces  deux  propositions  découlent  de 
la  disposition  de  l'art.  109  G.  coin.,  car,  en  premier  lieu,  ce 
texte  ne  concerne  pas  seulement  les  achats  et  les  ventes, 
mais  toutes  les  conventions  qui  ont  le  caractère  d'acte  de 
commerce,  et,  en  second  lieu,  il  ne  distingue  pas  suivant  que 
les  contractants  sont  des  commerçants  ou  des  non-commer- 
<;ants.  Dans  l'hypothèse,  la  formalité  des  doubles  n'aurait 
pas  raison  d'être.  Elle  a  pour  but,  nous  le  savons,  d'assurer 
à  chacune  des  parties  une  preuve  de  son  droit.  Or,  quand  il 
s'agit  de  conventions  commerciales  synallagmatiques,  la 
partie  qui  n'est  pas  munie  de  l'original  unique  de  l'acte  sous 
seing  privé  est  toujours  admise  à  établir  par  tous  les  moyens 

(')  Aubry  et  Rau,4«  édit.,  VIII,  p.  228:  Larombière,  VI,  p.  50  art.  1323,  n.  22  ; 
Demoloinlif.  XXIX.  n.  400;  Laurent,  XIX,  n.  223.  —  Civ.  cass.,  31  janv.  1837, 
S.,  HT.  1.  533,  D..  Répert.  alph.,  \°  ObHg.,  ».  i018,  et  Contr.  de  mar.,  n.  405,  et, 
.sur  pourvoi,  Agen,  17  août  1837,  S.,  38.  2.  122,  D.,  ibid. 
(!)  Aubry  cl  Ràu,  Larombière,  Demolombe.  loc.  cit. 

Sic  Laurent,  XIX,  n.  223,  p.  242.  —  Contra  Toullier,  VIII,  n.  328:  Larom- 
bière, VI,  p.  49  in  fine  (art.  1325,  n.  21  . 
j'iHiic,  VIII,  n.  238,  p.  296. 

Contr.  ou  oblio.  —  IV.  2 
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de  preuve,  notamment  par  ses  livres,  par  témoins  ou  par 
présomptions  de  l'homme,  le  contrat,  ainsi  que  .ses  diverses 
clauses.  Elle  n'en  est  donc  pas  réduite,  comme  en  matière 
civile,  à  s'en  remettre  à  l'aveu  de  l'autre  partie  ou  à  lui 
déférer  le  serment.  L'usage  commercial,  d'ailleurs,  a  rejeté 
la  formalité  des  doubles  ('). 

2279 1.  Mais,  lorsqu'une  convention  synallagmatique  ne 
constitue  pas  un  acte  de  commerce  à  l'égard  de  l'une  des 
parties,  l'acte  sous  seing  privé  qui  la  constate  n'est  valable 
par  rapport  à  l'autre  partie  que  si  les  formalités  de  l'art.  1325 
ont  été  observées.  De  telle  sorte  que  le  même  acte,  selon 
qu'on  l'envisage  relativement  à  l'un  ou  à  l'autre  des  contrac- 
tants, est  soumis,  en  ce  qui  regarde  les  formalités,  dans  un 
cas  ta  la  loi  civile  et,  dans  l'autre,  à  la  loi  commerciale  (2). 

Spécialement  le  bulletin  de  souscription  par  un  particulier 
à  un  ouvrage  de  librairie  ne  peut  établir,  à  l'égard  de  ce  par- 
ticulier, la  vente  de  cet  ouvrage  et  les  conditions  de  cette 
vente,  que  s'il  est  fait  en  double  original,  conformément  aux 
régies  posées  dans  Fart.  1325.  Il  s'ensuit  que  si,  dans  le  cas 
où  ces  régies  n'ont  pas  été  observées,  il  y  a  contestation  sur 
le  prix  ou  sur  le  mode  de  paiement,  les  juges  doivent  les 
déterminer  sans  tenir  compte  des  énonciations  du  bulletin 
de  souscription  (3). 

2279  n.  S'il  convient  d'écarter  l'art.  1325  en  ce  qui  regarde 
les  contrats  commerciaux  pour  lesquels  la  preuve  par  écrit 
n'est  pas  imposée,  il  y  a  lieu  d'admettre  l'application  de  cet 


(')  Toiillier,  VIII,  n.  342;  Duranlon,  XIII,  n.  149;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  693; 
Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  235;  Larombière,  VI,  p.  Gl  (art.  1320,  n.  36  : 
llipert,  llrr.  prat.  de  dr.  franc.,  XXXVIII,  1874,  p.  483  à  486;  Lyon-Caen  el 
Renault,  Précis  de  dr.  comm.,  I,  n.  GOô,  al.  2,  el  Tr.  de  dr.  comm.,  11.  n.  ~>G; 
Laurin  sut-  Gresp,  Cours  de  </r.  marit.,  I,  p.  261.  —  Trêves,  30  mai  1810,  S.  chr., 
III.  2.  283,  D.,  Rép.  alph.,  v°  <M>U<j.,  n.  4022.  —  Lyon,  23  nov.  1889;  1).  P.,  '.M.  2. 
si).  —  Trib.  corn.  Seine,  13  janv.  1898  (vente  d'un  l'onds  de  commerce  constatée 
par  acte  sous  seinj;-  privé  ,  Journ.  des  trib.  comm.,  1900,  25.  —  Contra  Massé. 
Dr.  commerc,  IV.  n.  2416.  —  V.  aussi  Rouen,  23  nov.  1846,  S.,  47.  2.  402,  D., 
lii:/>.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4023-3°.  —  Pardessus  restreint  l'exception  aux  conven- 
tions entre  commerçants,  Cours  dr  dr.  com.,  I,  n.  2ir>. 

Aubry  et   Rau,  '■'"  édit.,  VIII,  p.  236;  Larombière,  même  n",  al.  2.  —  Comp. 
Req.,  s  nov.  1843,  S.,  13.  1.  852,  D.,  Mp.  alph.,  v°  Souscription  littéraire,  n.  2. 
1    Req.,  8  nov.  L843,  précité. 
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article  dans  les  cas  où,  pour  les  contrats  de  cette  nature,  la 
loi  exige  la  rédaction  d'un  écrit.  Quant  aux  sociétés  de  com- 
merce, la  question  est  réglée  formellement  par  le  législateur 
lui-même.  L'art.  39  C.  com.  prescrit  la  multiplicité  des 
originaux  pour  les  sociétés  en  nom  collectif  ou  en  comman- 
dite simple.  Cette  formalité  est,  au  contraire,  exclue  pour 
les  sociétés  en  commandite  par  actions  et  pour  les  sociétés 
anonymes.  L.  21  juillet  1867,  art.  1  et  21. 

C'est  pour  les  autres  contrats,  notamment  pour  les  ventes 
de  navires,  affrètements  et  assurances  maritimes,  que  la  dif- 
liculté  peut  être  soulevée.  Mais,  à  notre  avis,  l'art.  1325  est 
applicable.  Lorsque  la  loi  dispose  qu'une  opération  commer- 
ciale sera  constatée  par  écrit,  elle  prescrit  par  là  même 
l'observation  des  règles  du  droit  civil  relatives  à  ce  mode  de 
constatation  ('). 

2°  En  quoi  consistent  les  formalités  requises  par  l'art.  1325. 
%.  Pluralité  d'originaux. 

2280.  L'acte  doit  être  dressé  en  autant  d'originaux  ou 
exemplaires  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct. 
Chaque  exemplaire  doit  porter  la  signature  de  tous  les  con- 
tractants. Toutefois,  chaque  contractant  peut  se  dispenser 
d'apposer  sa  signature  sur  l'exemplaire  qui  lui  est  destiné  ; 
car,  si  les  autres  doivent  s'engager  envers  lui  par  leur  signa- 
ture, il  n'a  pas  à  s'engager  envers  lui-même  par  sa  propre 
signature.  C'est  ainsi  que  l'on  procède  ordinairement  dans 
la  pratique  :  on  se  contente  de  l'échange  des  signatures  ; 
ainsi,  dans  une  vente,  le  vendeur  signe  l'exemplaire  destiné  h 
l'acheteur,  et  celui-ci  l'exemplaire  destiné  au  vendeur  (*). 

1  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  en,,,.,  I.  n.  608,  et  Tr.  de  dr.  com0  III. 
n.  58  ter. 

2  Dareau,  Répert.  de  Merlin,  v°  Double  écrit,  n.  6;  Toullier.  VIII,  n.  344: 
Duranton.  XIII,  n.  150 :  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  not.,  v°  Double  écrit. 
n.  51:  Championnif-re  et  Rigaud,  Des  droits  d'enreg.,  I,  n.  171:  Zacharise,  .5'  752. 
texte  et  note  10;  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII,  p.  229,  texte  et  note  30:  Larom- 
bière,VI,p.  60  art.  1325,  n.  35);  Demolombe,  XXIX,  n.  413  :  Laurent,  XIX,  n.  212. 
—  Bruxelles.  4  avril  1829,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4026.  —  Bordeaux, 
16déc.  1844,  S.,  45.  2.  54s.  I)..  op.  et  v°  cit.,  n.  4026.  —  Nancy,  23  juin  1849.  S., 
52.  2.  454.  D.  P.,  51.  2.  33.  —  Rennes,    15  nov.  1869,  S.,  70.  2.  314,  D.  P.,  74.  5. 

103; 
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Et  toutefois  cette  pratique  nous  parait  ne  pas  être  sans 
inconvénient.  On  peut  supposer  notamment  que  l'une  des 
parties  vienne  à  perdre  son  original  et  que  l'autre  meure  lais- 
sant un  héritier  qui  ignorait  l'existence  de  la  convention  cons- 
tatée par  l'acle.  En  pareil  cas,  si  la  partie  survivante  demande 
l'exécution  de  la  convention  en  invoquant  l'original  qui  se 
trouve  entre  les  mains  de  l'héritier  de  la  partie  décédée, 
celui-ci  pourra  dire  de  très  bonne  foi  :  «  Cet  original  ne  porte 
pas  la  signature  de  mon  auteur,  mais  seulement  la.  vôtre  ;  or, 
il  se  peut  fort  bien  qu'il  s'agisse  d'une  convention  qui  est 
demeurée  à  l'état  de  projet  et  que  mon  auteur  n'a  jamais 
sanctionnée  par  sa  signature,  car  rien  ne  prouve  qu'il  ait 
signé  l'original  que  vous  prétendez  avoir  eu  entre  les  mains  ; 
produisez  donc  cet  original,  à  défaut  de  quoi  je  refuse  d'exé- 
cuter la  convention,  parce  que  son  existence  ne  m'est  pas 
démontrée  ».  On  conjure  ce  danger,  et  d'autres  encore,  en 
faisant  signer  chaque  original  par  toutes  les  parties. 

2281.  Quel  est  le  motif  de  notre  première  formalité,  qui 
est  prescrite,  ainsi  qu'on  le  verra  tout  à  l'heure,  à  peine  de 
nullité  ?  La  loi  a  voulu  établir,  au  point  de  vue  de  la  preuve, 
une  égalité  parfaite  de  situation  entre  les  parties  qui  sont 
réciproquement  engagées  les  unes  envers  les  autres  par  suite 
d'une  même  convention  (').  S'il  n'y  avait  qu'un  original,  celui 
des  contractants  qui  l'aurait  entre  les  mains  tiendrait  les 
autres  à  sa  discrétion,  puisqu'il  pourrait,  suivant  son  intérêt 
ou  son  caprice,  conserver  ou  anéantir  la  preuve  du  contrat, 
(le  serait  pour  la  fraude  une  trop  belle  occasion  de  s'exercer. 
Il  faut  autant  que  possible  prévenir  des  situations  si  défavo- 
rables à  la  moralité  publique.  Dans  le  combat  pour  le  droit, 
la  preuve  est  une  arme.  Si,  confiantes  dans  leur  mutuelle 
bonne  foi,  les  parties  négligent  de  se  munir  de  la  preuve 
littérale  de  leurs  droits  et  de  leurs  obligations,  elles  seront, 
pour  combattre,  dans  une  position  égale  ;  mais  si, en  prévision 
de  la  lutte,  elles  se  forgent  des  armes,  l'équité  ne  permet  pas 
que  l'une  soit  armée  et  l'autre  désarmée.  L'art.  1325  a  donc 


'     Jaubert,  Rapport  au  Tribunal,  Fenet,  XIII,  p.  382,  Locrr>,   XII,  p.  511  in 
fine,  n.  11. 
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pour  but  d'enlever  à  la  mauvaise  foi  une  occasion  de  surprise 
et  de  fraude,  en  assurant  également  aux  deux  parties  les 
moyens  de  la  déjouer.  Ainsi  sa  disposition,  que  nous  avons 
déjà  reconnu  être  exceptionnelle,  présente  un  second  carac- 
tère, tout  aussi  fécond  en  conséquences  pratiques  :  elle  est 
d 'ordre  public  ;  et,  comme  on  ne  peut  déroger  par  des  con- 
ventions privées  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  fart.  6  . 
elle  sera  applicable  nonobstant  toutes  clauses  contraires  (1). 

Une  partie  de  la  doctrine  explique  Fart.  1325  en  disant  qu'il 
est  fondé  sur  une  présomption  de  volonté  des  contractants  : 
comme  ils  n'ont  pas  dû  vouloir  se  créer  des  situations  inéga- 
les, le  législateur  présume  que  l'acte  fait  simple  ne  constatait 
qu'un  projet  de  convention,  et  c'est  pour  cela  qu'il  le  frappe 
d'inefficacité.  Cette  manière  de  voir  ne  nous  parait  pas  exacte. 
Nul  texte  n'établit  une  telle  présomption;  on  n'en  trouve 
même  aucune  trace  dans  les  travaux  préparatoires.  D'ailleurs 
elle  conduirait  à  cette  conséquence,  difficile  à  admettre,  qu'il 
dépendrait  des  contractants  d'écarter  la  disposition  protec- 
trice de  l'art.  1325,  en  déclarant  dans  l'acte  que,  bien  qu'ils 
n'aient  rédigé  qu'un  simple  original,  ils  ont  néanmoins  voulu 
s'engager  définitivement  (-). 

2282.  Le  nombre  des  originaux  à  dresser  doit,  dit  la  loi, 
être  égal  à  celui  des  parties  ayant  un  intérêt  distinct,  ou  mieux 
peut-être  un  intérêt  opposé.  Un  seul  original  suffit  pour  toutes 
les  personnes  ayant  le  même  intérêt.  Or,  quand  plus  de  deux 
personnes  figurent  dans  une  convention  synallagmatique,  doi- 
vent seules  être  considérées  comme  ayant  un  intérêt  distinct, 
celles  qui  se  trouvent  réciproquement  obligées  les  unes  envers 
les  autres  par  l'effet  immédiat  et  direct  du  contrat.  On  doit,  au 
contraire,  considérer  comme  avant  le  même  intérêt  et  ne  for- 


'  Delvincourt,  II.  p.  615;  Duranton,  III.  a.  1»J4:  Larombière,  VL,  p.  39  [art. 
1:325,  n.  10  in  fine  :  Laurent,  XIX.  n.  209:  Hue,  VIII,  n.  238;  Planiol,  II.  1"  édil., 
u.  1194.  2e  el  3e  édit.,  n.  11  14. 

1  V.  Laurent,  loc.  cit.  —  Cpr.  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1317,  V,  al.  5  et  6:  Aubry 
<■!  Rau.  VIII,  ]>.  224,  note  13.  —  Zachariae  s  752,  notes  9  el  11;  et  Demolombe 
XXIX.  n.  426  admettent  l'existence  d'une  présomption  légale,  mais  ils  ne  formu- 
lent pas  celte  présomption  dans  les  mêmes  termes.  —  Mourlon  s'est  rangé  à  l'avis 
«le  Zacharia?.  V.  Mourlon,  II,  n.  1551.  —  En  réalité,  l'explication  de  Marcadé  el 
«TAubry  et  Rau  ne  diffère  guère  de  celle  de  Zachariae,  V.  Laurent,  loc.  cit. 
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mant  ensemble  qu'une  seule  partie  les  contractants  auxquels 
la  convention  n'impose  pas  dès  l'origine  des  obligations  réci- 
proques. Et  peu  importe  qu'ils  puissent  avoir  dans  l'avenir, 
par  suite  de  l'exécution  du  contrat,  des  intérêts  distincts;  ce 
qui  arrivera  si  elle  donne  lieu  soit  à  des  opérations  de  par- 
tage, de  liquidation  ou  de  règlement  de  compte,  soit  à  une 
action  en  recours  et  indemnité. 

11  n'est  pas  impossible,  sans  doute,  que  le  contractant  qui  a 
reçu  un  des  exemplaires  à  la  fois  pour  lui  et  pour  ses  coïnté- 
ressés,  le  fasse  disparaître  à  la  suite  d'une  collusion  avec 
l'autre  partie;  mais  ce  n'est  pas  pour  prévenir  ce  danger  que 
le  législateur  a  écrit  l'art.  1323,  et,  d'ailleurs,  les  coïntéressés 
frustrés  n'ont  qu'à  s'en  prendre  à  eux  mêmes  s'ils  ont  mal 
placé  leur  confiance  ('). 

Ainsi  quatre  personnes,  copropriétaires  par  indivis  d'un 
immeuble,  le  vendent  conjointement  :  il  suffira  de  rédiger  deux 
originaux,  l'un  pour  l'acheteur  et  l'autre  pour  les  covendeurs, 
parce  que,  s'ils  ont  chacun  un  intérêt  particulier,  cet  intérêt 
est  semblable,  commun  (2). 

Au  contraire,  si  lesdits  copropriétaires  procèdent  au  par- 
tage de  l'immeuble,  l'acte  sous  seing  privé  par  lequel  ils  cons- 
tateront le  partage  devra  être  dressé  en  quatre  originaux, 
parce  que  chaque  copropriétaire  a  ici  un  intérêt  opposé  à 
celui  des  autres  (3). 


1  Duranton,  XIII.  n.  154;  Zacharue,  §  752,  texte  et  noie  7;  Aubry  et  Rau, 
/  édit.,  VIII,  p.  228,  lexte  et  note  25;  Larombière,  VI,  p.  50-52  art.  1325,  n.23,: 
Demolombe.  XXIX,  n.  407;  Laurent,  XIX.  n.  210:  Hue,  VIII,  n.  239,  p.  298. 

2  Duranton,  Laurent,  Hue,  lue.  cit.:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  229;  La- 
rombière, VI,  p.  52  art.  1325,  n.  23  :  Demolombe,  XXIX,  n.  408:  Planiol.  II, 
De  édit.,  n.  1195,  al.  2,  2e  et  3e  édit.,  n.  1145,  al.  2.  —  Amiens.  24  prairial  an  XIII. 
S.  chr.,  IL  1.  62,  col.  3,  D.,  Répert.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4036. 

(3)  Voici  quelques  autres  applications  des  mêmes  principes  : 

1°  Quand  plusieurs  enfants,  agissant  comme  héritiers  de  leur  père,  font  avec  leur 
mère  une  convention  relative  à  ses  reprises  matrimoniales,  ils  doivent  être  consi- 
dérés comme  une  même  personne,  et,  par  suite,  il  suffi I  que  l'acte  sous  seing  privé 
qui  constate  celle  convenlion  soit  rédigé  en  deux  exemplaires.  Aubry  et  Rau, 
Demolombe,  loc.  ri/.  —  Req.,  2  mars  1808,  S.  chr.,  II.  1.  494,  col.  3.  —2°  De 
même,  plusieurs  associés  traitant  avec  un  tiers  pour  des  affaires  de  la  société  n'ont 
qu'un  seul  intérêt  dans  le  sens  de  l'art.  1325.  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demo- 
lombe, loc.  cil.  — 3°  Pareillement,  lorsqu'on  dresse  un  acte  sous  seing  privé  pour 
constater  une  société  en  commandite,  les  associés  commanditaires  d'une  part  et  les 
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&.  Mention  du  nombre  des  originaux. 

2283.  Chaque  original  doit  contenir  la  mention  <lu  nombre 
des  originaux  qui  ont  été  dressés  :  Fait  double,  triple  ou 
Rédigé  eu  don  hic,  en  triple  original...,  ou  toute  autre  formule 
équivalente;  cette  mention  a  pour  but  de  permettre  à  chaque 
partie  de  prouver,  le  cas  échéant,  qu'il  a  bien  été  dressé  un 
nombre  d'originaux  égal  à  celui  prescrit  par  l'art.  1323.  En 
eilet  l'original  quelle  a  entre  les  mains  contient  une  décla- 
ration signée  par  tous  ses  cocontractants,  un  aveu  écrit  par 
conséquent,  attestant  que  la  formalité  a  été  remplie.  En  d'au- 
tres termes,  grâce  à  la  mention  exigée  par  l'art.  1325,  l'une 
des  parties  ne  pourra  pas  frapper  l'écrit  présenté  par  l'autre 
d'invalidité,  en  faisant  disparaître  l'original  qu'elle  a  en  sa 
possession  et  en  soutenant  qu'il  ne  lui  en  a  jamais  été  remis. 

2284.  L'alinéa  3  de  l'art.  1325  dit  :  «  Chae/i/e original  doit 
contenir  la  mention...  ».  L'absence  de  mention  sur  un  seul 
des  originaux  suffit  donc  pour  rendre  l'acte  nul.  Peu  importe 
que  tous  les  autres  soient  réguliers.  La  partie  qui  a  reçu 
l'exemplaire  dépourvu  de  mention,  ne  peut  pas.  il  est  vrai, 
le  supprimer,  sans  s'exposer  à  être  convaincue  de  mauvaise 
foi,  car  celles  qui  détiennent  les  originaux  réguliers,  les  lui 
opposeraient;  mais  ces  dernières  pourraient,  au  contraire,  en 

associés  gérants  d'autre  pari  ne  constituent  que  deux  parties  ayant  un  intérêt  dis- 
tinct.  Duranlon,  XIII.  n.  54  :  Aubry  et  Rau,  Demoloml;e.  /oc.  cil.  —  Req., 
20  décembre  18:30,  S.,  31.  t.  38,  D.,  op.  cit.,  v°  Société,  n.  1123.  —  4»  Il  faut  aussi 
envisager  comme  une  même  personne  les  créanciers  ou  codébileurs  solidaires. 
—  5°  Nous  en  dirons  aulanl  du  débiteur  principal,  de  ses  cautions  et  des  cerlifica- 
leurs  de  cautions.  —  Alger,  23  mars  1899,  lier,  algér.  et  /unis.,  1899,  502.  — 
6°  Même  solution  pour  les  personnes  qui  contractent  conjointement  une  obligation 
indivisible.  Metz,  G  mars  1817,  Dalloz,  op.  cit.,  v°  Oblif/.,  n.  589. 

D'apr<>  la  plupart  des  auteurs,  quand  une  femme  mariée  s'engage,  envers  un 
tiers.  >olidairemenl  avec  son  mari  ou  comme  sa  caution,  par  acte  sous  signature 
privée,  il  suffit  de  rédiger  deux  originaux,  l'un  pour  le  tiers,  l'autre  pour  les  époux. 
En  vain  a-t-on  objecté  que  l'engagement  donne  immédiatement  naissance,  au  pro- 
lil  de  la  femme,  à  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari,  pour  la  garan- 
tie de  l'indemnité  qui  pourra  lui  être  due  par  ce  dernier.  Il  ne  s'ensuit  point  que 
la  femme  ail,  au  regard  du  tiers,  un  intérêt  distinct  ne  celui  de  son  mari.  La  con- 
vention conslatée  par  l'acle  dont  nous  parlons  n'a  nullement  trait  aux  rapports  qui 
pourront  résulter,  entre  les  époux,  de  son  exéculion  ultérieure.  Sic  Aubry  et  Rau, 
4e  édit..  VIII,  p.  22'J;  Laronibière.  VI,  p.  52  art.  1325.  n.  23  in  fine  :  Demolombe, 
XXIX,  n.  409.  —  Contra  Laurent,  XIX,  n.  211.  —  Req.,  25  août  1853.  S.,  55.  1. 
94,  D.  P.,  54.  1.  105. 
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supprimant  frauduleusement  leurs  exemplaires,  empêcher 
l'autre  partie  de  prouver  la  convention.  Il  n'y  a  donc  pas 
égalité  de  situation  entre  les  parties  quant  à  la  preuve  ('). 

2285.  D'après  certains  commentateurs  du  Code  civil  et 
d'après  la  jurisprudence,  la  mention  que  l'acte  sous  seing' 
privé  a  été  dressé  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
ayant  un  intérêt  distinct,  sans  indication  précise  du  nombre 
des  exemplaires,  satisferait  aux  exigences  de  l'art.  1323.  Mais 
plusieurs  auteurs  sont  d'un  avis  contraire,  et  nous  estimons 
qu'ils  ont  raison.  La  première  solution  n'est  conforme  ni  au 
texte  ni  à  l'esprit  de  la  loi.  L'art.  1325  porte  que  «  chaque 
original  doit  contenir  la  mention  du  nombre  des  originaux 
qui  en  ont  été  faits  ». 

Et  le  sens  de  cette  disposition  est  d'autant  plus  clair  que  le 
dernier  alinéa    du   même   article   ajoute  :    «    Néanmoins  le 
défaut  de    mention  que  les  originaux  ont  été  faits  doubles, 
triples,  etc.,  ne  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exécuté,  de 
sa  part,  la  convention  portée  dans  l'acte  ».  Ajoutons  que  les 
termes  de  l'art.  1325  concordent  parfaitement  avec  l'intention 
du  législateur  :  «  Il  faut  aussi,  disait  Bigot-Préameneu,  que, 
dans  chaque  original,  il  soit  énoncé  en  combien  de  doubles 
il  a  été  fnit,  afin  que  chaque  partie  ne  puisse  pas  nier  qu'elle 
ait  eu  le  sien  »  (2).  Et  cela  se  comprend  aisément  :  il  se  peut 
que  les  rédacteurs  de  l'acte  aient  cru  à  tort  que  l'intérêt  de 
l'un  des  contractants  n'était  pas  opposé  à  celui  des  autres.  La 
mention  que  nous  critiquons  ne  garantit  donc  pas  nécessai- 
rement que.  chaque  partie  ayant  un  intérêt  distinct  a  reçu  un 
original.  Donc,  si  Fun  des  contractants  est  de  mauvaise  foi, 
rien  ne  l'empêchera  de  soutenir,  contrairement  à  la  vérité, 
qu'il  n'a  pas  été  pourvu  d'un  double,  et  l'on  ne  pourra  éta- 
blir son  mensonge  en  lui  opposant  la  mention  conçue  dans 
les  termes  sus-indiqués  (*). 

(')  Larombière,  VI.  p.  55   art.  13-25.  n.  27;;  Demolomhe,  XXIX,  n.  416. 

(*)  Fenet,  XIII.  p.  293  in  fins.  Lucre.  XII.  p.  397,  n.  193,  al.  2.  —  V.  aussi  le 
rapporl  de  Jauhert,  Fenet,  XIII,  p.  382,  Locré,  XII,  p.  513,  n.  11,  al.  5,  et  le  dis- 
cours île  Mouricault,  Fenet,  XIII,  p.  441.  Locré,  XII,  p.  580,  n.  47,  al.  7. 

[*)Sic  Colmel  de  Sanlerre,  V.  n.  288  A/v-VI  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  420;  Lau- 
rent, XIX.  n.  215.  —  Cpr.  Hue,  VIII,  n.  240  in  fine.  —  Contra  Marcadé,  Y, 
sur  l'art.  1325,  II  :  Aubry  et  Hau,  4«  édil..  VIII,  p.  230;  Honnier,  op.  cit.,  n.  G8G  ; 
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Cependant  une  pareille  mention  équivaut  réellement  à  celle 
du  nombre  des  originaux,  s'il  n'y  a  que  deux  parties.  Elle 
prouve  en  effet  que  l'acte  a  été  rédigé  en  deux  exemplaires 
au  moins;  or,  dans  l'hypothèse,  ce  nombre  suffit  ('). 

2286.  Si  la  mention  que  l'acte  a  été  rédigé  en  plusieurs 
originaux  était  mensongère,  elle  ne  couvrirait  pas  le  vice 
résultant  de  l'inaccomplisseinent  de  la  formalité  des  doubles. 
Les  parties  pourraient,  par  conséquent,  prouver  que  l'acte 
n'a  été  dressé  qu'en  un  seul  exemplaire,  et,  si  elles  faisaient 
cette  preuve,  il  devrait  être  déclaré  nul,  nonobstant  la  men- 
tion contraire. 

Elles  ne  seraient  pas  obligées  de  s'inscrire  en  faux,  car  il 
s'agit  d'une  déclaration  par  laquelle  de  simples  particuliers 
affirment  avoir  accompli  une  formalité  prescrite  par  la  loi. 
Or,  une  pareille  déclaration  ne  fait  foi  que  jusqu'à  preuve 
contraire.  Mais  les  parties  ne  seraient  recevables  à  établir 
la  fausseté  de  la  mention  que  conformément  aux  principes 
généraux,  c'est-à-dire  par  écrit,  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  par  l'aveu 
ou  par  le  serment.  C'est  qu'en  etl'et  l'acte  ferait  foi  de  la  réa- 
lité des  faits  par  lui  énoncés,  et  il  s'agirait  de  prouver  contre 
sa  teneur  (-). 

2287.  Les  conditions  de  forme  que  nous  venons  d'étudier 
sont  les  seules  requises  pour  les  actes  sous  seing  privé  cons- 
tatant des  conventions  synallagmatiques.  Sauf  en  ce  qui  les 
regarde,  ces  écrits  demeurent  soumis  au  même  régime  que 
les  actes  sous  seing  privé  en  général.  11  suffit  donc,  si  nous 
exceptons  les  dispositions  de  l'art.  1325,  qu'ils  soient  revêtus 
de  la  signature  des  parties.  De  là  ces  conséquences  : 


Larombière,  VI,  p.  54  art.  1325,  n.  26):  Plàniol.  II.  2e  et  3P  édit.,  n.  1152;  Lyon, 
18  fév.  1832,  joint  à  Fteq.,  4  juill.  1833,  S..  33.  1.  757,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  4049,  3833.  —  Bordeaux,  22  mai  1832,  D.,  op.  et  v«  cit.,  n.  4049,  4060-4». 

(')  Laurent,  loc.  cit.  —  Tiïb.  civ.  Langres,  15  mars  1900,  D.  P.,  1900.  2.  422.  — 
Cpr.  Orléans,  11  mars  1S58,  D.  P..  61.  5.  3S2. 

Aubryet  Rau,  4<=  édit..  VIII,  p.  230;  Larombière,  VI.  p.  55  art.  1325,  n.28)  ; 
Demolombe,  XXIX,  n.  417:  Laurent,  XIX.  n.  216.  —  Cpr.  Bordeaux,  23  déc.  1843, 
S..  44.  2.  290,  D.,  Rép.  alph..  v»  Oblig.,  n.  4070-2°.  —  Civ.  cass.,  13  juin  1881. 
S..  84.  1.  22,  D.  P.,  82.  1.  474.  —  V.  aussi  Caen,  20  nov.  1S28,  D..  Rép.  alph., 
v"  cit.,  n.  4053-2o. 
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a.  Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  chacun  des  originaux  soit 
écrit  (Tune  main  différente  ou  par  un  tiers  étranger  au  con- 
trat, et,  alors  même  que  le  corps  de  l'acte  a  été  écrit  par  une 
autre  personne,  les  parties  ne  sont  nullement  tenues  de  faire 
précéder  leur  signature  de  quelqu'une  de  ces  formules,  qui 
sont  cependant  fort  en  usage  :  «  Approuvant  l'écriture  ci- 
dessus  »,  «  Approuvant  la  présente  convention,  quoique  non 
écrite  de  ma  /nain  >>,  «  Approuvant  re  que  dessus  et  d'autre 
part  »,  «  Bon  pour  bail  »,  «  Bon  pour  rente  »,  etc.  ('). 

p.  Et  si  l'on  suppose  que  l'une  des  parties  s'engage  à  payer 
une  somme  d'argent  ou  une  certaine  quantité  de  choses  qui 
se  déterminent  au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure,  elle  n'est 
pas  obligée  d'apposer  le  Bon  ou  Approuve,  conformément  à 
l'art.  1326.  On  verra,  en  etfet,  que  cet  article  s'applique 
exclusivement  à  des  conventions  unilatérales  (2). 

y.  Pas  plus  dans  les  actes  sous  seing  privé  constatant  des 
conventions  bilatérales  que  dans  les  autres,  il  n'est  besoin  de 
mettre  les  sommes  en  toutes  lettres,  bien  qu'en  pratique  il 
soit  sage  de  prendre  cette  précaution,  à  raison  de  la  facilité 
avec  laquelle  on  peut  ajouter,  supprimer  ou  surcharger  des 
chiffres  (3). 

3-'  Conséquences  de  l'inobservation  des  formalités  exigées  par  l'ail.  1325. 

2288.  La  rédaction  de  l'acte  en  double,  triple...  et  la  men- 
tion du  nombre  des  originaux  sont  prescrites,  nous  l'avons 
déjà  dit,  à  peine  de  nullité.  Il  faut  préciser  maintenant  le 
caractère  de  cette  nullité.  Ce  qui  est  nul,  c'est  Yacte,  l'écrit 
qui  ne  satisfait  pas  aux  prescriptions  de  la  loi;  il  n'a  aucune 
force  probante.  Mais  la  nullité  de  l'acte  n'entraîne  pas  celle 
de  la  convention,  car  l'art.  1323  ne  résout  qu'une  question 
de  preuve  ;  chacun  des  contractants  conserve  donc  le  droit 
d'établir  la  conclusion  du  contrat  en  dehors  de  l'acte  déclaré 
non  valable,  suivant  les  règles  du  droit  commun. 

1  Duranlon,  XIII,  n.  157;  Larombière,  VI,  p.  GO  [art.  1325,  n.  34).  —  Limoges, 
17  juin  189'J,  Gaz.  l'ai.,  99.  2.  255.  — Toutefois,  au  point  de  vue  pratique,  ces- 
formules  ont  leur  raison  d'être.  On  conçoit,  en  effet,  que  la  signature  précédée  de 
l'une  d'elles  ne  pui~^e  pas  (''Ire  aussi  facilement  déniée.  Duranton,  ibid. 

2  Duranlon,  XIII,  n.  158;  Larombière,  toc.  cit.  —  V.  infra,  n.  2304. 
(2   Duranlon,  XIII,  n.  159.  —  V.  supra,  n.  2184. 
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Notre  législation  actuelle,  on  le  sait,  ne  se  montre  pas  aussi 
sévère  que  la  jurisprudence  française  du  xvui'  siècle,  à 
laquelle  la  disposition  de  l'art.  1325  a  été  empruntée.  Le 
Parlement  de  Paris,  qui,  le  premier,  imposa  la  formalité  du 
double  original,  décidait,  comme  nous  l'avons  vu  ('),  que  l'ac- 
complissement de  cette  formalité  était  essentiel  à  la  validité 
même  de  la  convention,  et  il  en  concluait  logiquement  qu'en 
son  absence  la  convention  restait  sans  effet,  quand  môme  son 
existence  serait  avouée  par  les  parties,  quand  même  elle 
aurait  été  volontairement  exécutée  par  l'une  d'elles.  11  y  avait 
une  rigueur  exagérée  à  faire  dépendre  ainsi  l'existence  du 
droit  de  la  simple  observation  d'une  règle  de  preuve.  Aussi 
le  législateur  de  1804  se  garde-t-il  bien  de  prononcer  la  nul- 
lité du  contrat  :  il  se  borne  à  déclarer  non  valables  «  les 
actes  sous  sei/ig  privé,  qui  contiennent  des  conventions  synal- 
lagmatiques  »,  et,  tirant  lui-même  une  conséquence  du  nou- 
veau principe  qu'il  consacre,  il  déclare,  dans  le  dernier  alinéa 
de  l'art.  1323,  que  l'exécution  de  la  convention  par  l'une  des 
parties  l'empêché  d'opposer  à  l'autre  le  vice  de  forme  dont 
l'acte  est  entaché.  Cette  interprétation  est  adoptée  par  tous 
les  auteurs  (2),  à  la  seule  exception  de  Demolombe  [3). 
2  289.  Elle  conduit  aux  propositions  suivantes  : 
1"  La  partie  qui  reconnaît  que  le  contrat  s'est  formé,  ne 
peut  pas  se  fonder,  pour  refuser  de  l'exécuter,  sur  ce  que 
l'acte  sous  seing  privé  qui  a  été  dressé  pour  le  constater  n'a 
pas  été  fait  double  ;  car  l'existence  de  la  convention  se  trouve 
alors  établie  par  une  preuve  indépendante  de  l'écrit,  l'aveu 
même  de  la  partie  ('•  . 

1    V.  supra,  n.  2272. 

(s)  Dareau.  Rép.  de  Merlin.  v°  D.ml.le  écrit,  n.  8;  Toullier.  VIII.  n.  318;  Mar- 
cadé.  Y,  sur  l'art.  1325,  I;  Taulier.  IV.  p.  4"i7:  Massé  et  Vergé  sur  Zacharite,  IIIT 
p.  503,  g  590,  texte  et  note  13;  Bonnier,  n.  685;  Mourlon.  II,  n.  1552;  Colméf  de 
Saoterre,  V,  n.  288  bis-IX;  Aubry  et  Rau,  4'  édit..  VIII.  p.  231.  texte  et  noie  36; 
Laurent.  XIX,  n.  227;  Arntz,  III.  n.  321:  Thiry,  III,  n.  12!':  Hue,  VIII,  n.  241: 
Planiol,  II,  [<■'  édit..  n.  1199,  2<=  et  3e  édit.,  n.  1148;  Turin.  6  mai  1806,  S.  chr., 
II.  2.  143,  col.  2.  —  Trib.  civ.  Charolles.  9  mai  1901.  Gaz.  Trib.,  1901.  2«  sein.,  2. 
loi. 

(3)  Demolombe,  XXIX,  n.  419  et  420.  —  X".,  pour  la  réfutation  de  sa  théorie. 
Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  221-225  eu  note. 

-    Req.,  10  mai  ls59.  S.,  59.   1.  611,  D.  P..  59.   1.  373.  —  V.  aussi  Bruxelles, 
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2°  Si  La  convention  est  niée,  le  contractant  qui  en  poursuit 
l'exécution  pourra  déférer  à  son  adversaire  le  serment  litis- 
décisoire,  et,  si  celui-ci  refuse  de  le  prêter  ou  de  le  déférer, 
la  conclusion  du  contrat  se  trouvera  ainsi  prouvée,  sans  qu'on 
ait  recours  à  l'écrit  (art.  1358  et  s.).  On  pourra  arriver  au 
même  résultat  au  moyen  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles (C.  pr.,  art.  324  et  s.). 

3°  La  convention  peut  aussi  être  prouvée  par  témoins,  lors- 
que son  objet  n'excède  pas  la  valeur  de  loO  fr.  (art.  1341), 
et  même  dans  tous  les  cas,  s'il  y  a  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (art.  1347)  ('). 

2290.  dette  dernière  solution  est  incontestable,  quand  le 
commencement  de  preuve  résulte  de  tout  autre  écrit  que  de 
l'acte  qui  a  été  irrégulièrement  dressé  pour  constater  le  con- 
trat. Mais  c'est  une  question  encore  vivement  débattue  que 
celle  de  savoir  si  cet  acte  irrégulier  peut  servir  lui-même  de 
commencement  de  preuve.  La  négative,  quoique  générale- 
ment repoussée  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  nous  parait 
plus  conforme  au  texte  et  aux  motifs  de  la  loi.  —  Dire,  comme 
l'a  fait  l'art.  132o,  que  l'acte  n'est  pas  valable,  c'est  dire  en 
d'autres  termes  que  l'acte  n'a  aucune  valeur  comme  preuve, 
qu'il  ne  prouve  pas  du  tout;  or,  s'il  constituait  un  commen- 
cement de  preuve,  il  aurait  donc  quelque  valeur!  D'après 
l'opinion  contraire,  il  est  vrai,  l'article  sig-nifie  seulement 
que  l'acte  qu'il  déclare  non  valable  ne  fait  pas  pleine  foi, 
preuve  complète  :  ce  qui  ne  l'empêche  pas  de  valoir  comme 
commencement  de  preuve.  C'est  reconnaître  qu'il  rend  vrai- 
semblable la  convention  alléguée  ;  il  faudra  donc  aller  jusqu'à 
dire  que  le  juge  pourra  s'appuyer  sur  cet  acte  pour  accepter 
les  simples  présomptions,  pour  déférer  le  serment  supplétoirc 
art.  1367).  Mais  alors  voilà  un  écrit  que  la  loi  frappe  d'inva- 
lidité, c'est-à-dire  qu'elle  destitue  de  tout  effet  probatoire,  et 
qui  aura  cependant  l'effet  de  faire  demi-preuve.  Cette  dis- 
tinction, qui  admet  des  degrés  dans  la  force  probante  d'un 
acte  déclaré  nul  purement  et  simplement,  est  sûrement  arbi- 

9janv.  1813,  S.  chr.,  VI.  2.  228,  col.  3,  D.,  Rép.  (dp},.,  v°  Oblig.,  n.  4052-1°.  — 
Amiens,  23juill.  1874,  S.,  70.  2.  333.  D.  P.,  76.  2.  201. 
(')  V.  les  autorités  citées,  supra,  p.  27,  note  2. 
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traire.  —  D'un  autre  côté,  le  but  essentiel  de  notre  disposi- 
tion a  été  de  maintenir  entre  les  parties,  qui  ont  passé  acte 
de  leurs  conventions,  l'égalité  de  position  judiciaire;  or  cette 
égalité  sera  détruite,  si  l'acte  fait  simple  vaut  commencement 
de  preuve,  puisque  celle  des  parties  qui  aura  en  possession 
l'unique  exemplaire,  étant  seule  reçue  à  faire  la  preuve  par 
témoins,  sera  mieux  armée  que  son  adversaire.  11  est  assuré- 
ment permis  à  l'un  des  contractants  de  puiser  dans  des  cir- 
constances étrangères  à  l'acte  des  moyens  de  preuve  que 
l'autre  n'aura  pas,  et  par  exemple  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Mais  il  n'y  a  pas  là  matière  à  une  objection 
contre  nous;  car,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  c'est  au 
point  de  vue  de  ïacte  lui-même  que  le  législateur  a  voulu 
mettre  les  parties  sur  le  pied  d'une  égalité  parfaite,  et  ce 
résultat  ne  peut  être  obtenu  que  si  on  considère  l'acte  comme 
dénué  de  toute  valeur.  Peu  importe  maintenant  que  l'acte 
irrégulier  pour  inobservation  de  la  formalité  du  double  ori- 
ginal réunisse  toutes  les  conditions  du  commencement  de 
preuve  par  écrit  telles  qu'elles  sont  définies  par  l'article  13i7. 
Par  une  mesure  d'exception  prise  dans  l'intérêt  de  l'ordre 
public,  la  loi  lui  enlève,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  toute 
force  probante  ('). 

(')  Sic  Duranton,  XIII,  n.  1G4:  Favard,  Répert.,  v»  Acte  sous  seing  privé,  sect.  I. 
S  2.  n.  10:  Zachaiïa?,  §  752,  texte  et  note  11  ;  Chardon,  Dol  el  fraude,  I,  n.  125: 
Coulon,  Quest.  de  dr.,  I,  p.  113:  de  Folleville,  Du  paiement  du  prix  par  l'ache- 
teur en  matière  de  vente,  n.  1,  Rev.  prat.  de  dr.  franc.  XXXIX  (1875),  p.  50G  : 
Devilleneuve  et  Massé.  Dict.  du  cont.  comm.,  v°  Compromis,  n.  60  :  Mour- 
lon,  II,  n.  1552  in  fine:  Demolombe,  XXIX.  n.  429,  et  XXX,  n.  139  in  fine.  — 
Colmar,  G  mars  1813.  6.  chr.,  IV.  2.  268,  col.  3  in  fine,  D.,  Répert.  alph. 
v»  Oblig.,  n.  4055-1°.  —  Aix,  23  nov.  1813,  S.,  IV.  2.  3G3.  —  Amiens,  15juill. 
1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  260,  D.,  op.  el  v°  cit.,  n.  4055-2°.  —  Bourges,  29  mars 
1831,  S.,  32.  2.  82.,  D.,  ibid.  —  Bastia,  11  juill.  1838,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4055-V. 
4007-3°.  —  Contra  Toullier,  VIII,  n.  322,  IX,  n.  84  et  85:  Dareau,  Répert.  de 
Merlin,  v°  Double  écrit,  n.  8-3°;  Delvincourt.  II,  p.  615:  Boncenne,  Th.  de  la 
proc,  IV,  n.  197;  Troplong,  Vente,  I,  n.  33;  Solon,  Th.  des  nullités.  II.  n.  2!»  -.  : 
Marcadé.  V.  sur  l'art.  1347,  n.  5:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  689:  Massé,  Dr.  comm.. 
IV.  n.  2432;  Larombière.  VI,  p.  G2-65  art.  1325,  n.  38,  :  Pont,  Rcc.  cit.,  1864, 
XXV.  p.  181;  Aubry  et  Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  231,  texte  et  note  38:  Laurent, 
XIX.  n.  529:  Arntz,  III,  n.  322;  Thiry,  III,  n.  128;  Hue,  VIII,  n.  242:  Planiol. 
II,  1"  édit.,  n.  1200,  2«  et  3e  édit.,  n*  1149.  —  Bordeaux,  3  mars  1826,  S.  chr., 
VIII.  1.  203.  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4056.  —  Besançon,  12  juin  1828,  S.  chr.,  IX. 
2.  95,  D.,  ibid.  —  Bordeaux,  28  mai  1834.  joint  à  Beq.,  25  fév.  1835,  D.,  op.  el 
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2291.  La  seconde  des  formalités  prescrites  par  l'art.  1325 
est,  aussi  bien  que  la  première,  exigée  à  peine  de  nullité. 
Ainsi,  pour  que  l'acte  soit  valable,  il  ne  suffit  pas  qu'on  ait 
remis  un  original  à  chaque  partie  ayant  un  intérêt  distinct.  Il 
faut,  de  plus,  mentionner  sur  l'acte  le  nombre  d'originaux 
dressés.  Cette  mention  est  une  condition  de  validité  de  l'écrit. 
Sa  nécessité  est  le  corollaire  de  la  première  formalité,  car,  en 
1  absence  dune  pareille  mention,  chacune  des  parties  pour- 
rait, en  supprimant  son  exemplaire,  soutenir  que  l'acte  n'a 
pas  été  rédigé  en  double.  C'est  ce  que  faisait  observer  très 
bien  Bigot-Préameneu  :  «  11  faut  aussi,  disait-il,  que,  dans 
chaque  original,  il  soit  énoncé  en  combien  de  doubles  il  a  été 
fait,  afin  que  chaque  partie  ne  puisse  pas  nier  quelle  ait  eu  le 
sien  •>  (').  On  voit  que  le  défaut  de  mention  mettrait  les  con- 
tractants dans  la  même  situation  que  si  la  première  formalité 
n'avait  pas  été  accomplie.  Le  texte  même  de  l'art.  1325  sup- 
pose bien  que  cette  irrégularité  a  pour  sanction  la  nullité,  car 
il  dispose  que,  dans  le  cas  d'exécution,  le  vice  de  l'acte  sera 
couvert.  Tout  cela,  d'ailleurs,  est  parfaitement  expliqué  par 
le  tribun  Jaubert,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  L'omission  de  cette 
mention  empêcherait  que  l'acte  ne  fût  valable.  Dans  l'état 
actuel  de  la  jurisprudence,  qui  a  consacré  les  mêmes  règles, 
on  juge  avec  grande  raison  que  l'omission  du  fait  double 
rend  l'acte  nul,  quand  bien  même  l'existence  des  deux  origi- 
iimi.r  ni'  serait  pas  équivoque.  Mais  le  défaut  de  mention  fait 
double  pourrait-il  être  opposé  par  celui  qui  a  exécuté  de  sa 
part  la  convention  portée  dans  l'acte?  Sur  ce  point  il  y  avait 
diversité  dans  la  jurisprudence.  Quelques  tribunaux  avaient 
cru  devoir  s'attacher  si  strictement  à  la  règle  qu'ils  déclaraient 


v  cit.,  n.  4070-1°.  —  Grenoble,  2  août  1839,  S.,  40.  2.  196.  —  Poiliers,  3janv.  1843, 
I  >..  "/».  el  v°  cit.,  n.  4056.  —  Liège,  10  janv.  1844,  1).  ibid.  —  Nîmes,  18  nov.  1851, 
S.,  52.  2.  363,  D.  P.,  54.  5.  597.  —  Civ.  cass.,  28  nov.  1864,  S  ,  65.  1.  5,  D.  P.,  65. 
I.  1m;,.  —  Lyon,  13  mai  1876.  joint  à  Req.,  23  avril  1877,  S. ,78.  1.399,  D. P., 77.1. 
366.  —  Liège,  5  mars  1879,  Pasicr.,  79.  2.  267.  —  Bordeaux,  l"r  avril  1889,  D.  P., 
90.  2.  15.  —  Paris,  6  nov.  1891,  Droit,  1"  déc.  1891.  —  Besançon,  1"  fév.  1893, 
1).  P..  93.  2.  590.  —  Trib.  civ.  Langres,  15  mars  1900(motifs),  T>.  P.,  1900.  2.  422. 
—  Trib.  civ.  Tours;  23  iev.  1900,  Gaz.  Trib.,  1900,  2«  sem.,  2.  25.  —  Trib.  civ. 
Charolles,  9  mai  1901,  Gaz.  Trib.,  1901,  2e  sem.,  2.  151. 

'    lYn.l,  XIII,  p.  293  in  fine  :  Locré,  XII,  p.  397,  n.  193,  al.  2. 
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la  nullité,  même  au  profit  de  celui  qui  avait  exécuté.  11  a  paru 
à  votre  section  que  le  projet  avait  adopté  une  sage  limitation 
en  établissant  une  fin  de  non  recevoir  contre  celui  qui  aurait 
lui-même  exécuté.  Comment  pourrait-il  se  plaindre,  après 
avoir  agi  en  vertu  de  l'acte  et  conséquemment  renoncé  au 
moyen  qu'il  aurait  pu  tirer  de  la  nullité9.  »  (').  Au  surplus, 
ainsi  qu'on  l'a  vu  (2),  la  jurisprudence  créée  par  le  Parlement 
<le  Paris  au  xvme  siècle  attribuait  le  même  effet  à  l'absence 
de  mention  qu'au  défaut  de  pluralité  d'originaux  (3). 

Vainement  serait-il  établi  que  l'acte  non  revêtu  de  la  men- 
tion du  nombre  des  originaux  a  été  cependant  rédigé  en 
autant  d'exemplaires  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt 
distinct.  Cette  circonstance  ne  saurait  être  considérée  comme 
un  équipollent  de  la  mention.  Jaubert,  dans  le  passage  que 
nous  venons  de  citer,  le  déclare  formellement.  Les  parties  ne 
seraient  donc  pas  recevables  à  prouver  que  Pacte  a  été  fait 
double,  triple,  etc.  Cette  preuve,  même  administrée  par  écrit, 
ne  pourrait  pas  couvrir  le  vice  de  forme  résultant  de  ce  que 
la  mention  a  été  omise,  puisque  celle-ci,  nous  l'avons  démon- 
tré, est  prescrite  sous  peine  de  nullité  (4). 

2292.  Cependant  une  partie  de  la  doctrine  et  la  cour 
suprême  admettent  que  l'irrégularité  dont  nous  parlons  est 
réparée  quand  tous  les  originaux  sont  représentés.  N'est-il 
pas  alors  matériellement  démontré,  nonobstant  l'absence  de 
mention,  qu'il  a  été  satisfait  aux  prescriptions  de  la  loi  en  ce 
qui  concerne  la  confection  des  doubles  (r')?  Colmet  de  San- 
terre  objecte  :  1°  que  la  situation  des  parties  était,  néanmoins, 
inégale,  l'une  d'elles  pouvant  supprimer  son  exemplaire,  et 
que,  par  suite,  on  est  bien  dans  le  cas  prévu  par  l'alinéa  3  de 

1    Penet,  XIII,  p.  383:  Locré,  XII,  p.  512,  n.  11.  al.  6  a  10. 

-   Y.  supra,  n.  2272. 

'  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1325,  I,  al.  3  ;  Mourlon,  II,  n.  1544  ;  Colmet  de  Santerre, 
V,  n.  288  bis-V]  :  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  230.  lexle  el  note  3i,  et  p.  232  ; 
Larombière,  VI.  p.  5G  art.  1325,  n.  29)  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  415,  416  et  418  : 
Laurent,  XIX,  n.  217  ;  Planiol,  l'e  édit.,  n.  1203  in  fine,  2e  et  3'  édit.,  n.  1152  in 
fine. 

'    Aubry  et  Rau,  Larombière,  Laurent.  Inc.  cil. 

(5)  Civ.  cass.,  13  juin  1883,  S.,  84.  1.  329,  D.  1'.,  84.  1.  38.  —  V.  dans  le  même 
-sens  Marcadé,  V,  sur  l'ail.  1325,  II,  al.  5  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  686  in  fine:  Planiol, 
II.  lr'  édit..  n.  1204-2» ,  2e  el  3«  édit.,  n.  1153-2°. 
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l'art.  1323;  2°  que  si  l'acte  était  valable  ou  nul,  suivant  que 
tous  les  originaux  sont  produits  ou  non,  sa  force  probante 
dépendrait  du  hasard,  ce  qui  est  inadmissible  (').  Ces  objec- 
tions ne  manquent  pas  de  force. 

2293.  L'art.  1323,  dans  son  alinéa  3,  dont  nous  avons  déjà 
dit  quelques  mots,  dispose  en  ces  termes  :  «  Néanmoins  le 
défaut  île  mention  que  les  originaux  ont  été  [dits  doubles,  tri- 
ples, etc.,  ne  peut  être  opposé  par  celai  qui  a  exécuté  de  sa 
part  la  convention  portée  dans  l'acte  ».  D'après  nous,  voici 
comment  s'explique  cette  disposition  :  si  le  législateur  exige 
les  formalités  de  l'art.  1323,  c'est  pour  empêcher  que  les  par- 
ties puissent  nier  l'existence  de  la  convention.  Or  la  partie  qui 
a  exécuté  la  convention,  ne  peut  plus  en  nier  l'existence.  Dans 
cette  situation,  les  formalités  dont  il  s'agit  deviennent  inutiles, 
et  il  n'y  a  plus  de  raison  désormais  pour  que  l'acte  ne  prouve 
pas  la  convention  (-). 

2294.  Le  quatrième  alinéa  de  l'article  1323  ne  parle  que 
de  l'absence  de  mention  de  la  rédaction  en  double.  Il  faut  se 
garder  d'en  conclure  a  contrario,  comme  on  l'a  fait,  que,  si 
l'exécution  du  contrat  répare  l'omission  de  cette  mention, 
elle  ne  saurait  effacer  le  vice  résultant  du  défaut  de  pluralité 
d'originaux.  Il  n'existe,  en  effet,  aucune  raison  de  distinguer 
entre  les  deux  cas.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre,  c'est  sim- 
plement la  preuve  littérale  qui  manque,  et  elle  doit  pouvoir 
être  remplacée  par  l'aveu.  Au  surplus,  au  point  de  vue  prati- 
que, lorsqu'on  n'a  pas  mentionné  sur  chaque  exemplaire  de 
l'acte  le  nombre  des  originaux,  la  situation  est  la  même  que 
si  l'acte  n'avait  pas  été  rédigé  en  double,  car  chaque  partie 
peut,  en  supprimant  son  titre,  soutenir  qu'il  en  a  été  ainsi. 
On  comprend  donc  qu'aux  yeux  des  auteurs  du  Gode  les  deux 
hypothèses  se  soient  confondues  (3). 

1    Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  288  ôw-VI,  al.  2.  —  V.  aussi  Laurent,  toc.  cil. 

(2)  Laurent,  XIX,  n.230.  —  Cpr.  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  288  bis-lX. 

(»)  Toullier,  VIII,  n.  333  ;  Duranlon,  XIII,  n.  161  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  686; 
Marcadé,  Y,  sur  l'art.  1325,  II,  al.  4;  Colmet  île  Santerre,V,  n.288  6is-IX;  Aubry 
et  l'.au,  r  édit.,  VIII.  p.  232,  texte  et  noie  39;  Larombière,  VI,  p.  W.i  (art.  1325, 
n.  33  :  Demolombe,  XXIX.  n.  135:  Laurent,  XIX,  n.  231;  Thiry,  III,  n.  130  in 
fine:  Hue,  VIII,  n.  244  in  fine.  —  Turin,  G  mai  1806,  S.  chr.,  II.  2.  143..  —  Req., 
7  oct.  1813,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4063.  —  Civ.  cass.,  15fév.  1814,  -S.  chr., 
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2295.  Le  vice  résultant  soit  du  défaut  de  mention,  soit  de  la 
rédaction  en  un  seul  original,  est  purgé  d'une  manière  absolue, 
si  la  convention  a  été  exécutée  par  toutes  les  parties  contrac- 
tantes. Il  n'en  est  plus  ainsi  au  cas  d'exécution  unilatérale  :  alors 
la  partie  qui  a  exécuté  est  la  seule  qui  n<"  puisse  plus  se  préva- 
loir du  défaut  de  m  ntion  ou  de  pluralité  d'originaux  :  ce  droit 
continue  d'appartenir  aux  autres  parties  qui  ne  peuvent  pas 
en  être  privées  par  le  fait  d'autrui  (').  Au  reste,  le  cas  d'exé- 
cution unilatérale  se  présentera  assez  rarement  dans  les  con- 
ventions synallagmatiques,  parce  que  les  faits  d'exécution  sont 
presque  toujours  communs  aux  deux  parties.  Dans  la  vente, 
par  exemple,  si  l'acheteur  exécute  en  payant  le  prix,  le  ven- 
deur concourt  à  l'exécution  en  le  recevant  (a).  Le  contraire 
peut  cependant  exister.  Ainsi  je  vous  ai  vendu  un  immeuble 
moyennant  une  somme  de...  que  vous  deviez  payer  entre  les 
mains  d'un  tiers.  Le  paiement  que  vous  ferez  à  ce  dernier 
constituera  bien  un  acte  d'exécution  de  votre  part,  mais  non 
de  la  mienne.  Tel  serait  encore  le  cas  d'un  compromis  pour 
lequel  on  n'aurait  pas  observé  les  formalités  de  l'art.  1325  : 
la  remise  des  pièces,  faite  aux  arbitres  par  l'un  des  intéres- 

IV.  I.  536,  D.,  op.  cit.,  v°  A rbitrage,  n.  MO.  — Agen,  13janv.  1820,  S.,  chr.,  VI.  2. 

182.  col.  3.  1)..  op.  cit..  \"  Oblig.,  n.  4060-1°.  —  Req.,  l«r  mars  1830,  S.  chr.,  IX. 
1.  469,  II.  op.  et  v»  cit.,  a.  34.  —  Req.,  29  mars  1852,  S..  52.  1.  385,  D.  P.,  5i.  1. 
392.  —  Riom,  13  juin  1855.  S.,  56.  2.  273,  D.,  op.  v  cit.,  n.  1060-6°.  —  Lièg 
5  juill.  1871,  Pasicrisie,  71.  2.  354.  —  Req..  26  nov.  1878.  S..  7«.i.  1.  445,  D.  P., 
79.  1.  302.  —  Lyon,  23  nov.  1889.  U.  P.,  91.  2.  80.  —  Paris.  31  déc.  1895.  D.  P., 
96.  2.  360.  —  Bordeaux,  8  avril  1897,  Journ.  des  arn  de  Bordeaux,  97.  1.  301.  — 
Trib.  civ.  Tours,  23  fév.  1900,  Gaz.  THb.,  1900,  2"  sem.,  2.  25.  —  Lirm 
23  avril  1901,  Gaz.  l'ai.,  1901.  2.  323.  —  Rennes,  7  mars  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  1. 
487.  —  V.  cependant  Bruxelles,  2  dec  1807,  S.  chr..  IL  2.  308,  D.,  Rép  alph., 
v°  Vente,  a.  78.  —  Gènes,  12  déc.  1810,  S.  chr.,  III.  2.  369,  col.  3,  D..  op.  cit., 
v°  Arbitre,  n.  410.  —  M.  Planiol  s'exprime  ainsi  :  «  Quand  les  originaux  oui  élé 
réellement  faits  doubles,  triples,  etc.,  le  vice  résultant  du  défaut  de  mention  e$i 
moins  grave  que  si  l'acte  avait  été  dressé  en  simple.  Aussi  peut-il  se  couvrir  dans 
deux  cas  :  1°  Lorsque  l'une  des  parties  a  exécuté  la  convention  en  ce  qui  la  con- 
cerne art.  1325.  al.  4  ...  »,  IL  U«  édit.,  n.  1204,  2e  et  3«  édit.,  n.  1153.  Il  semble 
bien  résulter  de  ce  passage  que,  d'après  notre  savant  collègue,  l'exécution  n'efface 
pas  le  vice  provenant  de  ce  que  l'acte  n'a  pas  élé  rédigé  en  double. 

Paris.  11  mai  1887,  joint  h  Civ.  rej.,  24  juin  1889    compromis  .  S-,   92.  1. 

D.  P..  90.  1.  28. 
*  Toullier.  VIII,  n.  341;  Duranlon,  XIII,  n.  162;  Aubry  et  B.iu.  4«  édit.,  VIII, 
p.  233,  texte  et  note  il  :  Larombière,  VI,  p.  56-58  art.  1325.  n.  30  . 
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ses,  est,  de  sa  part,  un  commencement  d'exécution  ;  mais  elle 
n'implique  nullement  exécution  de  la  part  de  l'autre  ('). 

2296.  Notons  qu'en  principe  l'irrégularité  est  couverte 
même  par  une  exécution  simplement  partielle,  telle  que  le 
paiement  d'une  portion  du  prix,  car,  en  général,  une  pareille 
exécution  implique,  tout  aussi  bien  qu'une  exécution  totale, 
l'aveu  de  l'existence  du  contrat  (2). 

2297.  Il  ne  faut  tenir  compte,  d'ailleurs,  que  des  faits 
d'exécution  postérieurs  à  la  rédaction  de  l'acte.  On  ne  pour- 
rait même  pas  prendre  en  considération  ceux  qui  seraient 
constatés  par  celui-ci.  Du  moment  que  l'acte  ne  saurait  prou- 
ver la  convention,  il  ne  saurait  davantage  prouver  son  exé- 
cution, car,  s'il  en  était  autrement,  il  prouverait  en  réalité, 
la  convention  même  (8). 

2298.  La  formalité  du  double  écrit  peut  être  remplacée 
par  le  dépôt,  que  les  parties  font  d'un  commun  accord, 
entre  les  mains  soit  d'un  notaire  (l),  soit  d'un  simple  particu- 
lier (5),  de  l'original  unique  qu'elles  ont  dressé  pour  constater 


-'  Grenoble,  8  avril  1829,  D.,  Répert.  alph.,  v"  Oblig.,  n.  4068.  —  D'après  la 
plupart  des  auteurs,  celle  des  parties  qui  produit  elle-même,  à  l'appui  d'une  pré- 
tention, l'original  qu'elle  a  entre  les  mains,  ne  saurait  opposer  le  défaut  de  mention. 
Marcadé,  V,  sur  L'art.  1325,  II;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  288  his-\\  in  fine; 
Aubry  cl  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  230;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  6S6  ;  Laurent,  XIX, 
n.  229.  —  V.  cependant  Demolombe,  XXIX,  n.  419. 

i2j  Toullier,  VIII,  n.  334  ;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  233;  Larombière,  VI. 
p.  56  (art.  1325,  n.  30,  al.  2);  Demolombe,  XXIX,  n.  438;  Laurent,  XIX,  n.  232; 
Hue,  VIII,  n.  244. 

3  Toullier,  VIII,  n.  335;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  233,  lexte  et  noie  42; 
Larombière,  VI,  p.  58  (art.  1325,  n.  32);  Demolombe,  XXIX,  n.  439;  Laurent, 
XIX,  ii.  234. 

>  Sic  Planiol,  II,  l""  édit.,  u.  1201,  2'  et  3e  édit.,  n.  1150.  —  Req.,  25  fév.  1835, 
S.,  35.  1.  225,  D.,  Rép.  alph.,  v  '  Oblig.,  n.  4070-1».  —  Bordeaux,  23  déc.  1843,  S., 
44.  2.  290,  I).,  op.  cl  v°  cit.,  n.  4070-2°.  —  Lteq.,  29  mars  1852,  S.,  52.  1.  385,  D. 
1».,  54.  1.  392.  -  Pau,  1«'  déc.  1886,  D.  P.,  87.  2.  120.  —  Lyon,  17  nov.  1902,  D. 
I'.,  1906.2.423.  —  Cpr.  Aubry  cl  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  234,  texte  et  note  4; 
Larombière,  VI,  p.  67-69  (art.  1325,  n.  42);  Bonnier,  op.  cil., a.  687;  Demolombe, 
XXIX.  n.  441-442;  Laurent,  XIX,  n.  236.  —  Le  dépôt  d'un  acte  sous  seing  privé 
cbez  un  notaire,  du  consentement  de  toutes  les  parties,  répare  l'omission  de  la 
formalité  des  doubles,  alors  même  que  ledit  acle  n'est  pas  porlé  au  répertoire  du 
notaire.  Pau,  P   déc.  1886,  précité. 

Aubry  cl  Rau,  Larombière  et  Planiol,  loc.  cil.:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  6s7  ; 
Demolombe,  XXIX,  n.  442;  Massé,  Droit  çomm.,  IV,  n.  2419;  Laurent,  XIX, 
n.  237.  —  Grenoble,  2  août   1839,   S.,   40.   2.  196,   D.,  op.  et   v"  cit.,  n.  4077.  — 
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une  convention  synallagmatique.  Alors  même  que  ce  dépôt 
n'a  pas  été  convenu  au  moment  même  du  contrat,  il  couvre  le 
vice  de  l'acte.  Et,  en  effet,  on  arrive  par  ce  moyen,  quoique 
sous  une  autre  forme,  à  l'égalité  de  situation  que  la  loi  a 
voulu  établir  entre  les  parties  contractantes  au  point  de  vue 
de  la  preuve.  Acide  arg.  art.  1318. 

On  peut  admettre  cette  solution,  même  si  l'on  considère  la 
formalité  du  double  écrit  comme  touchant  à  l'ordre  public. 
Ce  qui  est  d'ordre  public,  c'est  l'égalité  de  situation  des  par- 
ties au  point  de  vue  de  la  preuve,  mais  non  le  moyen 
employé  pour  réaliser  cette  égalité. 

Il  suffit,  d'ailleurs,  que  le  dépôt  de  l'acte  sous  seing  privé 
aux  mains  d'un  tiers  soit  certain  ;  il  n'est  pas  besoin  qu'un 
acte  de  dépôt  soit  dressé  ni  que  l'acte  déposé  porte  lui-même 
mention  du  dépôt  (1). 

Si  le  dépôt  n'était  fait  que  par  une  seule  ou  par  quelques- 
unes  des  parties,  il  ne  couvrirait  le  vice  de  l'acte  qu'à  leur 
égard  (2j.Et  encore  ne  produirait-il  cet  effet  que  si,  en  l'opé- 
rant, elles  avaient  entendu  assurer  la  conservation  et  la 
représentation  de  l'acte  dans  l'intérêt  de  tous  les  contractants. 
11  en  serait  donc  autrement  si  le  déposant  avait  agi  seule- 
ment dans  son  intérêt  personnel  (3). 

2299.  L'inobservation  de  la  règle  de  l'art.  1325  ne  serait 
pas  réparée  d'une  façon  complète  par  la  notification  que  l'une 
des  parties  ferait  à  l'autre,  soit  de  l'acte  lui-même,  soit  de 
son  dépôt  aux  mains  d'un  tiers  ;  le  vice  de  l'acte  ne  serait 
couvert  que  de  la  part  du  contractant  qui  aurait  fait  notifier. 
Le  silence  que  l'autre  partie  garderait  après  cette  notification 
ne  saurait  être  considéré  comme  une  adhésion  (l). 

Douai.  12  août  1847,  D..  op.  et  v°  cit.,  n.  4051-2".  —  Giv.  cass.,  12  déc.  1871,  S., 
71.  1.  191,  I).  P..  72.  1.  91.  —  Paris,  4  janv.  1877.  S.,  77.  2.  134.  —  Trib.  civ. 
Tours,  23  fév.  1900,  Gaz.  Trib..  1900,  2*  sem.,  2.  25. 

(')  Lyon,  17  nov.  1902,  précité. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  234;  Larombière,  VI,  p.  G8  (art.  1325,  n.  42, 
al.  3  ;  Demolombe,  XXIX,  n,  443.  —Bordeaux,  13  mars  1829,  S.,  IX.  2.  230,  D., 
Répert.  alph.,  V  Oblij.,  n.  4071,  et  v  Société,  n.  1123.  —  Cpr.  Bourges,  27  juia 
1823.  S.  chr.,  VIII.  2.  2%,  D.,  op.  et  V  cit.,  n.  3233.  —  Rdj.,  20  déc.  1830,  S., 
31,  1.  38.  D.,  op.  cit.,  v  Société,  ibid. 

3,  Larombière,  loc.  cit. 

i   Sic  Bonnier,  op.  cit.,  n.  687:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  235;  Larom- 
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2300.  La  nullité  résultant  de  ce  que  l'acte  n'a  pas  été 
dressé  en  autant  d'originaux  qu'il  convenait,  ou  de  ce  que  le 
nombre  d'originaux  n'a  pas  été  mentionné,  ne  peut  être  pro- 
posée que  par  les  parties,  car  les  formalités  de  l'art.  1325 
n'ont  été  prescrites  que  dans  leur  intérêt.  Les  tiers  n'ont  pas- 
qualité  pour  se  prévaloir  du  vice  de  l'acte  sous  seing  privé  ('). 

C'est  ainsi  que  la  nullité,  pour  inobservation  de  la  règle 
de  l'art.  1325,  d'un  acte  sous  seing  privé  constatant  une  ces- 
sion de  créance  ne  saurait  être  opposée  au  cessionnaire  par 
le  débiteur  cédé  qui,  n'étant  pas  intervenu  à  la  cession,  n'est 
qu'un  tiers  (2). 

2301.  L'art.  1325  s'oppose-t-il  à  ce  que  les  conventions 
synallagmatiques,  par  exemple  les  ventes,  soient  prouvées 
par  la  correspondance  (3)?  La  difficulté  vient  de  ce  que,  la 
plupart  du  temps,  chaque  partie  n'a  en  main  que  des  lettres- 
missives  constatant  soit  l'offre,  soit  la  demande,  et  de  ce  que 
l'autre  partie  n'en  possède  pas  le  double.  La  négative  est 
généralement  enseignée.  Quand  les  parties  traitent  par  voie 
de  correspondance,  l'impossibilité  même  où  elles  se  trouvent 
d'accomplir  les  formalités  de  l'art.  1325  montre  qu'elles  n'y 
sont  pas  tenues.  Ce  texte  ne  dispose  que  pour  le  cas  où  il  y 
a  rédaction  d'un  acte  sous  seing  privé.  Or  autre  chose  est  un 
pareil  acte,  et  autre  chose  des  lettres  missives.  Cela  résulte 
de  l'art.  109  C.  coin.,  car  il  dispose  que  les  achats  et  ventes 
se  constatent  par  actes  publics,  par  actes  sous  signature  pri- 
vée, par  la  correspondance.  Laurent  répond  que  le  Code  civil 

bière,  VI,  p.  66-67  (art.  1325,  n.  41);  Demolombe,  XXIX,  n.  440.  —  Contra 
Dareau,  Rép.  de  Merlin,  v°  Double  écrit,  n.  2;  Toullier,  VIII,  n.  325;  Rolland  de 
Yillargues,  Rép.  du  not.,  v°  Double  écrit,-  n.  51. 

(*)  Laurent,  XIX,  n.  219;  Hue,  VIII,  n.  244. —Paris,  13  août  1823,  S.  chr.,  VII. 
2.  257,  col.  2  in  fine,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4048.  —  Pau,  18  fév.  1857,  joint  à  Req., 
22  juin  1858,  S.,  58.  1.  587,  D.  P.,  58.  1.  243.  —  Rennes,  1«  mai  1878,  S.,  79.  2. 
197,  D.  P.,  78.  2.  225.  —  Civ.  cass.,  22  ocl.  1900,  Gaz.  Pal.,  1900.  2.  481. 

(»)  Civ.  cass.,  22  oct.  1900,  précité. 

3j  La  plupart  des  auteurs  énoncent  le  problème  en  ces  termes  :  L'art.  1325 
interdit-il  la  l'acuité  de  former  un  contrat  syuallagmalique  au  moyen  d'un  échange 
de  lettres?  V.  par  ex.  Larombière,  VI,  p.  70  (art.  1325,  n.  44).  C'est  mal  poser  la 
question.  La  circonstance  que  les  parties  traitent  par  correspondance  ne  saurait 
évidemment  l'aire  obstacle  à  la  formation  du  contrat.  Il  ne  peut  y  avoir  diflicullé 
qu'au  point  de  vue  de  la  preuve.  Laurent,  XIX,  n.  224:  Valéry,  Des  cojitr.  par 
correspondance  n.  273. 
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ne  renferme  pas  de  disposition  analogue  à  celle  de  l'art.  109 
C.  corn.  L'art.  1985,  dit-il,  est  le  seul  texte  du  Code  civil  qui 
admette  les  lettres  comme  moyen  de  preuve;  or  il  est  spécial 
au  mandat.  Ce  genre  de  preuve  n'est  donc  autorisé  que  par 
exception.  L'art.  1341,  ajoute  le  même  auteur,  est,  d'ailleurs, 
décisif.  «  77  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signa- 
ture privée  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de 
150  francs,  etc..  ».  Ainsi  la  seule  preuve  littérale  qui  existe 
est  celle  par  acte,  et,  lorsqu'on  dresse  acte  d'une  convention 
bilatérale,  on  doit  accomplir  les  formalités  de  Fart.  1325;  or 
elles  sont  incompatibles  avec  la  correspondance  ('). 

Laurent  parait  exagérer  singulièrement  la  portée  des 
art.  1341  et  1985.  Remarquons  d'abord  que  son  interpréta- 
tion de  l'art.  1341  n'empêcherait  pas  que  les  contrats  synal- 
lagmatiques  pussent  être  constatés  par  des  lettres  missives 
quand  l'intérêt  n'excédait  pas  la  somme  de  150  francs.  Or 
cette  restriction  ne  s'expliquerait  pas;  la  nécessité  du  double 
écrit  n'est  pas  subordonnée  à  l'importance  de  l'intérêt  dont 
il  s'agit  (2).  Donc  ou  la  constatation  par  voie  de  correspon- 
dance est  toujours  exclue,  ou  elle  est  toujours  admise.  La 
vérité,  c'est  que  le  but  de  l'art.  1341  est  moins  d'exiger  la 
rédaction  d'un  acte  proprement  dit  que  d'interdire  en  principe 
la  preuve  testimoniale.  Quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  1985, 
la  meilleure  manière  de  le  réfuter,  c'est  de  montrer  ses  con- 
séquences :  obligé  de  partir  précipitamment,  je  charge  un 
ami  de  déposer  chez  vous  un  objet  précieux,  et  vous  m'écri- 
vez une  lettre  où  vous  déclarez  avoir  reçu  ce  dépôt.  Ou  encore 
je  vous  fais  remettre  par  un  tiers  une  chose  dont  je  vous  con- 
sens un  prêt  à  usage,  et  vous  reconnaissez,  par  la  voie  de  la 
correspondance,  l'existence  de  ce  commodat.  Bien  que  les 
contrats  dont  il  s'agit  dans  ces  espèces  soient  unilatéraux,  et 
que,  par  suite,  ils  ne  soient  pas  assujettis  à  la  formalité  des 
doubles,  la  lettre  envoyée  au  déposantou  au  prêteur  ne  pourra 
pas,  si  l'on  interprète  l'art.  1985  comme  le  fait  Laurent, 
constituer  une  preuve  légale., En  effet,  une  fois  admis  que 

1   Laurent,  loc.  cit.  —  Cpr.  Duranlon,  XVI,  n.  44.  —  Req.,  21  décembre  1846, 
D.  P.,  47.  i.  VJ. 

-   Y.  supra,  n.  2278. 
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ledit  article  a  le  caractère  d'exception,  celte  solution  s'im- 
pose. Mais  il  serait  impossible  de  la  justifier,  puisqu'on  prin- 
cipe, les  actes  sous  seing  privé  ne  sont  soumis  à  aucune  autre 
condition  de  forme  que  la  signature  et  qu'il  n'y  a  pas  de  rai- 
son, par  conséquent,  pour  qu'ils  ne  puissent  pas  se  présenter 
sous  forme  de  lettres  missives.  Ainsi  les  arguments  déduits 
par  Laurent  des  art.  1341  et  1985  sont  de  ceux  qui,  prouvant 
trop,  ne  sont  pas  concluants.  Enfin  rappelons,  en  terminant, 
que  la  disposition  de  l'art.  1325  est  contraire  aux  principes 
généraux;  c'est  une  raison  pour  l'interpréter  restrictive- 
ment  ('). 

Dans  bien  des  cas,  les  lettres  invoquées  par  l'une  des  par- 
ties ne  renfermeront  pas  la  preuve  complète  du  contrat,  mais 
elles  vaudront,  du  moins,  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit  (*).  On  remarquera  que  nous  ne  pourrions  pas 
adopter  cette  solution  si  nous  estimions  que  Fart.  1325  s'op- 
pose à  ce  que  les  conventions  s ynallagma tiques  soient  cons- 
tatées par  la  voie  de  la  correspondance.  Nous  avons,  en  ellèt, 
décidé  plus  haut  que  les  actes  sous  seing  privé  faits  en  vio- 
lation de  la  disposition  de  l'art.  1325  ne  peuvent  pas  fournir 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  (3). 

h.  Des  actes  sous  seing  privé  deslinés  à  constater  certaines  conventions 

unilatérales. 

2302.  Les  actes  sous  seing  privé, qui  contiennent  une  pro- 
messe unilatérale  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
des  choses  fongibles,  sont,  eux  aussi,  soumis  à  des  formes 
particulières,  que  l'art.  1326  définit  en  ces  termes  :  «  Le  billet 
»  ou  la  promesse  sous  seing  //rivé  par  lequel  une  seule  partie 
»  s'engage  envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent  ou 
»  une  chose  appréciable,  doit  être  écrit  en  entier  de  la  main 
»  de  celui  qui  le  souscrit  ;  ou  du  moins  il  faut  qu'outre  sa 
»  signature  il  ait  écrit  de  sa  main   un  bon  ou  un  approuvé, 

1  Merlin,  Rép.,  v°  Double  écrit,  n.  XI:  Touiller,  VIII,  p.  486,  note  (cet  auteur 
avait  d'abord  émis  l'opinion  contraire.  VIII,  n.  325::  Troplong,  Vente,  ri.  21; 
Duvergier,  Vente,  I,  n.  168:  Larombière,  VI,  p.  70-73  .art.  1325,  n.  44  :  Valéry, 
op.  cit.,  n.  273-277. 

2  Cpr.  Larombière,  VI,  p.  73. 
,3;  V.  supra,  n.  2290. 
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portant  en  toutrs  lettres  la  son\me  ou  la  quantité  de  la 
»  chose  ; —  Excepté  dans  h'  cas  où  l'acte  émane  de  marchands, 
»  artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de  ser- 
»  vice  ». 

Le  législateur  a  voulu,  parcette  disposition,  empêcher  autant 
que  possible  les  abus  de  blancs-seings  et  garantir  les  personnes 
contre  les  surprises  de  la  fraude  et  les  dangers  du  faux.  On  peut 
abuser  d'un  blanc-seing  en  y  insérant  une  convention  ou  des 
clauses  qui  n'avaient  pas  été  arrêtées  entre  les  parties.  Une 
manœuvre  assez  fréquente  consiste,  de  la  part  du  créancier, 
à  exprimer  sur  le  billet  qu'il  rédige  lui-même  une  somme 
plus  forte  que  celle  qui  est  réellement  due.  et  à  surprendre 
la  signature  du  débiteur  en  substituant  dans  la  lecture  la 
somme  convenue  cà  la  somme  faussement  exprimée.  Enfin,  sur 
un  écrit,  sans  valeur  peut-être,  mais  portant  une  signature, 
on  peut,  à  l'aide  de  procédés  chimiques,  remplacer  l'écriture 
ancienne  par  une  écriture  nouvelle  constatant  l'obligation  de 
payer  une  somme  d'argent  (•'  . 

Ces  fraudes  étaient  déjà  pratiquées  sous  notre  ancien 
droit  -  .  Mais  ce  fut  seulement  dans  la  première  moitié  du 
xvm"  siècle  que  la  formalité  dont  nous  parlons  fut  instituée 
par  deux  déclarations  royales  du  30  juillet  1730  et  du 
22  septembre  1733.  La  seconde,  à  laquelle,  sauf  quelques 
modifications  notables  que  nous  préciserons,  a  été  empruntée 
la  disposition  de  notre  article  1326,  portait  :  «  Voulons  que 
tous  les  billets  sous  signature  privée,  au  porteur,  à  ordre  ou 
autrement,  causés  pour  valeur  en  argent,  autres  néanmoins 
que  ceux  qui  seront  faits  par  des  banquiers,  négociants,  mar- 
chands, manufacturiers,  artisans,  fermiers,  laboureurs,  ma- 
nouvriers  et  autres  de  pareilles  qualités,  seront  de  nul  effet 
et  valeur,  si  le  corps  du  billet  n'est  écrit  de  la  main  de  celui 
qui  l'aura  signé,  ou  du  moins,  si  la  somme  portée  audit  billet 


Bigot-Préameneu,    Exposé   des  motifs,  Fenet,   XIII,  p.  2'J-J.    [.ocré.  XII, 
p.  397,  n.  195;  .laubert,  Second  rapport  fait  au  Tribunat,   Fend.  XIII,   p 
Loeré,  XII,  p.  512-513,  n.  12. 

•  V.  le  préambule  de  la  déclaration  royale  du  22  septembre  1733  dans  Isam- 
berl.  Rpv.  gén.  des  une.  lois  franc.,  XXI,  p.  379,  el  dan~  le  Code  civil,  édilion  Tri- 
pier, sous  l'art.  1326. 
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n'est  reconnue  par  une  approbation  écrite  en  toutes  lettres, 
aussi  de  sa  main...  »  ('). 

Telle  a  été  l'origine  de  l'art.  1320,  dont  la  disposition, 
connue  celle  de  l'art.  1325,  est  d'ordre  public,  puisqu'elle  a 
pour  but  de  garantir  la  bonne  foi  contre  les  pièges  de  la 
fraude. 

Nous  avons  à  nous  demander  sur  cette  matière  : 

1°  En  quoi  consistent  les  formalités  de  l'art.  1326. 

2°  Quels  sont  les  cas  d'application  de  cet  article. 

3"  Quelles  sont  les  conséquences  de  l'inaccomplissemenk 
de  la  formalité  du  bon  ou  approuvé. 

1°  En  quoi  consistent  les  formalités  de  l'art.  1326. 

2303.  Le  meilleur  moyen  de  prévenir  les  abus  de  blanc 
seing- et  les  autres  fraudes  que  nous  avons  indiquées  est  évi- 
demment d'exiger  que  le  billet  sous  seing-  privé  soit  écrit  en 
entier  de  la  main  du  souscripteur.  Aussi  le  législateur  dis- 
pose-t-il  en  premier  lieu  qu'il  doit  en  être  ainsi. 

Mais  il  ajoute  que,  tout  au  moins,  l'acte  doit  être  revêtu 
d'un  bon  ou  approuvé  écrit  de  la  main  du  débiteur  et  portant 
en  toutes  lettres  la  somme  ou  la  quantité  promise. 

Telle  est  la  formalité  généralement  désignée  sous  le  nom 
de  bon  pour. 

11  résulte  des  termes  de  l'art.  1326  :  1°  que  l'indication  en 
chiffres  de  la  somme  ou  de  la  quantité  due  ne  remplirait  pas 

(•)  Rolland  de  Yillargues,  op.  cit..  v°  Approbation  d'écriture,  n.  3.  —  La  précé- 
dente déclaration,  celle  du  30  juillet  1730,  ne  concernait  pas  seulement,  comme 
celle  du  22  septembre  1733,  les  billets  ou  promesses  causés  valeur  en  argent,  mais 
toute  espèce  de  billets  ou  promesses  sous-seing  privé,  même  les  quittances.  Elle 
n'admettait,  d'ailleurs,  aucune  exception  à  raison  de  la  profession  des  signataires. 
Elle  portait  :  «  Voulons  et  nous  plaît  que  tous  billets  et  autres  promesses  ou 
quittances  sous  signature  privée,  soient  de  nul  effet  et  valeur,  si  le  corps  de 
l'écriture  n'est  de  la  main  de  celui  qui  aura  signé  les  billets,  promesses  ou  quit- 
tances, ou  que  l'approbation  de  la  somme,  ou  la  quantité  de  denrées,  marchandi- 
ses, ou  autre-;  effets,  pour  lesquels  l'engagement  aura  été  contracté,  ne  soit  entiè- 
rement écrit  en  toutes  lettres,  et  sans  chiffres,  de  celui  qui  aura  signé  ledit 
engagement,  faute  de  quoi  lesdils  billets,  et  autres  promesses  ou  quittances,  ne 
pourront  être  exigibles  soit  par  les  porteurs,  endosseurs,  procureurs,  cessionnaires 
ou  autre  ...  [sambert,  Ile*,  précité,  XXI,  p., 335;  Code  Tripier,  en  note  sous  l'art. 
1320.  Mais  cette  déclaration  ne  fut  enregistrée  qu'aux  parlements  de  Besançon  et 
de  Dijon. 
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le  vœu  de  la  loi   '   :  2°  que  la  simple  approbation  de  l'écriture 
du  billet  serait,  à  plus  forte  raison,  insuffisante  (*). 

2304.  Ainsi  la  somme  ou  la  quantité  doit  être  exprimée  en 
toutes  lettres,  quand  le  débiteur  se  borne  à  écrire  le  bon  ou 
approuvé.  I>oit-il  en  être  de  même  quand  il  écrit  l'acte  tout 
entier?  Le  législateur  ne  s'en  est  pas  expliqué.  En  général, 
on  enseigne  la  négative.  Exiger  que,  dans  ce  dernier  cas, 
la  somme  ou  la  quantité  soit  indiquée  en  toutes  lettres,  ce 
serait,  dit-on,  ajouter  à  la  loi  (3). 

2305.  Il  suffit  que  le  bon  pour  énonce  la  somme  principale 
qui  fait  l'objet  de  la  promesse.  11  n'est  pas  besoin  qu'il  con- 
tienne les  clauses  accessoires  ou  les  modalités  de  l'obligation, 
telles  qu'un  terme  ou  une  condition   l  . 

Que  décider  quanl  aux  intérêts?  Il  est  manifeste  que  le  bon 
pour  ne  saurait  porter  sur  les  intérêts  à  échoir  (5).  Mais,  dans 
le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut  même  pas  dire  qu'il  doit 
s'étendre  aux  intérêts  échus,  car  la  disposition  de  l'art.  1326 
est  exceptionnelle  (6). 

2306.  On  peut,  d'ailleurs,  au  lieu  des  mots  bon  pour  ou 
approuvé,  employer  des  expressions  équivalentes,  car  ils  ne 
sont  pas  sacramentels    ~  . 


',  Jugé  nolammenl  qu'un  acte  de  cautionnement  est  nul,  s'il  n'exprime  pas  en 
toutes  lettres  la  somme  à  laquelle  il  s'applique.  Bourges,  11  juin  1851,  D.  P..  52. 
1 .  33. 

-  .Merlin,  Rép.,  \  Billet,  i  1.  n.  2:  Duranlon,  X1I1,  n.  182;  Aubry  et  Rau, 
4*  édiL.  VIII,  p.  241  :  Larombière,  VI.  p.  93  art.  1320.  n.  1")  :  Demolombe,  XXIX, 
n.  450  :  Laurent.  XIX,  n.  250:  Hue.  VIII,  n.  245.  —  Civ.  cass.,  17  août  1808  pour 
l'ancien  droit),  S.  chr..  II.  1.  569,  D..  Rép.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4108:  26  mai  1823, 
S.  chr.,  Vil.  1.  24.  D.,  op.  et  V  cit.,  n.  4119-2».  —  Caen,  18  nov.  1843,  S..  44. 
2.661. 

'  >ic  Duranton,  XIII.  n.  183:  Larombicre,  VI.  p.  93  art.  1326.  n.  15,  al.  2  : 
Demolombe,  XXIX.  n.  449:  Laurent,  XIX.  n.  251.  —  Contra  Marcadé,  V,  sur 
Fart.  1326,  I,  dernier  al. 

1    Larombure,  VI.  p,  93   art.  1326,  n.  15.  al.  4  :  Demolombe,  XXIX.  n.  451. 

3  Larombi're,  Demolombe,  loc.  cit. ;  Laurent,  XIX.  n.  245.  —  Orléans,  11  mai 
1861,  S.,  63.  2.  66,  D.  P.,  61.  2.  97. 

6  Laurent,  loc.  cit.  —  V.  cependant  en  sens  contraire  Bruxelles,  19  nov.  1818. 
Pasicr.,  L818,  p.  215. 

:    Larombii  re,  VI.  p.  93   art.  1326.  n.  15.  al.  5  :  Demolombe.  XXIX,  n.  452.  — 

D'après  la  jurisprudence,  l'approbation  d'écriture  est  valable  nonobstant  les  lacu- 

;   incorrections  qu'elle  peut  renfermer,  pourvu  que   ses   termes   paraissent 

assez  clairs  aux  ju^es.  11  a  été  décidé,  en  conséquence,  par  la  cour  de  cassation 
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Nous  croyons  même  que  le  souscripteur  se  conformerait  à 
la  prescription  de  l'art.  1321)  s'il  écrivait  de  sa  main,  en 
toutes  lettres,  la  somme  ou  la  quantité  promise,  sans  écrire 
ni  bon  pour,  ni  approuvé,  ni  aucune  autre  formule  analogue. 
En  effet,  renonciation  faite  par  lui  en  toutes  lettres,-  de  cette 
somme  ou  de  cette  quantité,  implique  son  approbation,  et 
atteste,  par  conséquent,  qu'il  n'y  a  pas  eu  fraude  (1). 

2307.  En  pratique,  le  bon  pour  ou  {'approuvé  se  met  tou- 
jours à  la  suite  du  corps  de  l'acte  et  immédiatement  avant  la 
signature  du  souscripteur;  mais  la  loi  est  muette  sur  ce 
point,  et,  par  suite,  l'acte  ne  serait  pas  irrégulier  si  le  bon 
pour  n'était  placé  qu'après  la  signature  (-). 

Du  moment  que  le  législateur  ne  détermine  pas  l'endroit 
de  l'acte  où  l'approbation  doit  figurer,  il  faut  décider  que,  si 
on  laissait  dans  le  corps  du  billet  un  blanc  ou  intervalle,  et 
que  le  souscripteur  le  remplit  en  y  indiquant  en  toutes  let- 
tres la  somme  ou  la  quantité  par  lui  due,  ce  procédé  satisfe- 
rait aux  exigences  de  l'art.  1326.  On  pourrait  dire,  en  effet, 
que  Y  approuvé  aurait  été  placé  dans  le  corps  même  de 
l'acte  (3). 

2308.  Peu  importe  que  le  bon  pour  soit  écrit  en  une  autre 
langue  et  en  d'autres  caractères  que  ceux  du  billet.  11  y  au- 
rait même  à  cela  un  avantage,  car,  fait  remarquer  Larom- 
bière,  la  personnalité  du  souscripteur  se  trouverait  ainsi 
mieux  marquée  (;). 

2308 1.  Peu  importe  également  que  la  mention  du  bon 
pour  et  de  la  somme  ait  été  auparavant  indiquée  au  crayon 
par  une  autre  personne.  Cette  circonstance,  alors  même  qu'il 

qu'un  billet  constatant  l'engagement  de  payer  une  certaine  somme  et  se  terminant 
par  ces  mois  ..  bon  pour  dix  mil  »  est  valable  malgré  l'insuffisance  et  l'incorrec- 
tion de  cette  mention,  si  les  juges,  en  la  rapprochant  des  énoncialions  du  corps  du 
billet  et  à  raison  de  la  nature  même  du  titre,  acquièrent  la  conviction  que  c'était 
bien  de  francs,  c'est-à-dire  d'une  somme  d'argent,  qu'il  s'agissait  dans  le  bon  pour. 
Keq.,  16  août  1881,  S.,  82.  1.  213,  D.  P.,  82.  1.  477.  —  Dans  le  même  sens  Larom- 
bière, VI,  p.  93  in  fine  (art.  1326,  n.  15,  demi.  al.). 

(')  Larombière,  VI,  p.  94  (art.  132G,  n.  16);  Demolombe,  loc.  cil. 

{*)  Larombière,  VI,  p.  94  (art.  1326,  n.  17);  Demolombe,  XXIX,  n..45i. 

:t    Larombière,  VI,  p.  94  (art.  1326,  n.  16);  Demolombe,  XXIX,  n.  453. 
1    Larombière,  VI, p.  95  (art.  1326,  n.  18):  Demolombe,  XXIX,  n.  455  ;  Hue,  VIII. 
n.  215. 
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s'agit  d'un  cautionnement,  ne  vicie  point  le  consentement  qui 
a  été  donné  ensuite  en  retraçant  à  l'encre  cette  mention  et  en 
la  faisant  suivre  de  la  signature.  Quelque  peu  instruit  qu'on 
suppose  le  débiteur,  il  est  inadmissible  qu'en  retraçant  lui- 
même  à  l'encre  et  en  toutes  lettres  la  somme,  il  ne  se  soit  pas 
rendu  compte  de  l'engagement  par  lui  souscrit  (1). 

2°  Dans  quels  cas  les  formalilés  de  l'art.  1326  sont  exigées. 
IX.  .1  quelles  obligations  s'applique  ce  texte. 

2309.  L'art.  132G  s'applique  à  tous  les  actes  sous  seing 
privé  contenant  un  engagement  unilatéral  de  payer  une 
somme  d'argent  ou  de  livrer  une  certaine  quantité  de  choses 
qui  se  déterminent  au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure. 

Cette  formule  demande  quelques  explications. 

2310.  L'art.  1326  n'est  applicable  d'abord  qu'aux  seules 
conventions  unilatérales.  11  faut  entendre  par  là  toutes  celles 
par  lesquelles  «  une  ou  plusieurs  personnes  sont  obligées 
»  envers  une  ou  plusieurs  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces 
»  dernières  il  y  ait  engagement  ».  Art.  1103.  Il  est  vrai  que 
l'article  parle  d'une  promesse  par  laquelle  une  seule  partie 
s'engage  envers  l'autre.  Mais  ces  mots,  une  seule  partie j  qu  il 
serait  inexact  de  traduire  par  ceux-ci  une  seule  personne, 
signifient  seulement  que  l'engagement  doit  n'exister  que 
d'un  seul  côté,  et  n'ont  pas  d'autre  portée  que  de  marquer 
le  caractère  unilatéral  de  l'obligation.  Autrement,  la  loi  eût 
été  inconséquente,  puisque,  môme  quand  il  y  aura  pluralité 
de  débiteurs,  les  inconvénients  auxquels  elle  a  voulu  obvier 
sont  susceptibles  de  se  produire. 

11  en  résulte  que  les  formalités  ci-dessus  indiquées  doivent 
être  remplies  dans  l'hypothèse  où  l'obligation  a  été  contrac- 
tée par  plusieurs  personnes  conjointement  ou  solidairement 
envers  une  ou  plusieurs  autres,  aussi  bien  que  lorsqu'elle  a 
été  contractée  par  une  seule.  Il  ne  suffirait  même  pas  alors 
que  l'acte  fût  écrit  en  entier  de  la  main  de  l'un  des  coobli- 
gés  et  signé  seulement  par  les  autres;  il  faudrait  un  bon 
ou  approuvé  de   la   part  de  tous   ceux   qui   n'ont    pas  écrit 

(')  Bordeaux,  26  décembre  1S9C»,  Journ.  des  an:  de  Burdeam ,  1900.  1.  198. 
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l'acte  (').  Il  en  serait  de  même  d'un  billet  souscrit  par  deux 
époux  au  profit  d'un  tiers,  dans  le  cas  par  exemple  où  le 
mari  l'a  écrit  de  sa  main  et  où  sa  femme  s'est  contentée  de 
le  signer  (-). 

En  sens  inverse,  il  résulte  du  principe  posé  que  ces  mêmes 
formalités  ne  sont  pas  exigées  dans  le  cas  de  conventions 
synallagmatiques,  et,  par  exemple,  l'art.  1326  est  inappli- 
cable à  l'acte  sous  seing  privé  qui  constate  une  vente  (3). 

Les  rédacteurs  du  Code  en  donnent  cette  raison  que,  l'acte 
qui  constate  de  telles  conventions  étant  rédigé  en  plusieurs 
originaux  pour  être  remis  à  chacune  des  parties,  celles-ci 
ont  un  moyen  facile  de  s'éclairer  promptement  sur  l'erreur 
ou  sur  la  fraude  (v). 

De  plus,  comme,  dans  les  conventions  synallagniatiques, 
les  obligations  de  l'une  des  parties  s'expliquent  par  les  obli- 
gations de  l'autre,  il  eût  fallu,  si  les  actes  contenant  ces  con- 
ventions avaient  dû  être  revêtus  du  bon  pour,  reproduire  dans 
cette  mention  à  peu  près  toutes  les  clauses  de  l'acte  même. 
Cette  nécessité  eût  causé  de  bien  grandes  complications  et 
eût  mis  beaucoup  de  personnes  dans  l'impossibilité  de  consi- 
gner leurs  conventions  dans  des  actes  sous  seing  privé  (5). 

2311.  Mais,  bien  entendu,  les  parties  ne  sauraient  éluder 
la  règle   de   l'art.  1326  en  présentant  un  contrat  unilatéral 

1  Toullier.  VlII,  n.  300  et  301;  Duranton,  XIII,  o.  179;  Marcadé,  V,  sur  l'art. 
1326,  11;  Bonnîer,  op.  ci/.,  n.  G'J4;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  280  bis-Ul\  Au- 
bry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  237.  lexle  et  note  54;  Larombière,  VI,  p.  84  (art. 
132G.  n.  6  :  Demolomhe,  XXIX,  n.  458;  Laurent,  XIX,  n.  240;  Arntz,  111,  n.  326; 
Thiry,  111,  n.  L31,  p. 157;  Hue,  VIII.  n.  245;  Planiol,  l''«  édit.,  n.  1209,  2*  et  3e  édit., 
u.  1158.  —  Bruxelles,  23  juil.  1811.  S.  chr.,  111.  2.  530,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  4116-2".  —  Lyon,  31  août  1818,  S.  chr.,  V.  2.  419,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4116-1". 

2  Nouguier,  De  la  lettre  de  change,  I,  p.  502;  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  VIII, 
p.  237  in  fine:  Demolombe,  XXIX,  n.  459;  Bonnier,  Laurent,  Arnlz,  loc.  cit.  — 
Civ.  ra>>..  8  août  1815,  S.  Chr.,  V.  1.  85,  D.,  op.  et  v»  cil.,  n.  4118-1°;  6  mai 
1816,  S.  chr.,  V.  1.  185,  D.,  op.  et  v"  cit..  n.  4118-2°.  —  Req.,  22  avril  1818,  S. 
phr.,  V.  1.  469,  D.,  ibid.  —  Caen,  :>>  janv.  1827,  S.  chr.,  VIII.  2.  305,  D.,  op.  et 
v°  cit.,  n.  4118-2°  et  4149-1°. 

1  Req.,  3  mai  1886,  S.,  86.  1.  351,  D.  P.,  87.  1.  16.  —  Même  solution  pour  l'acte 
sous  seing  privé  qui  constate  un  prêt  d'argent  consenti  par  la  Banque  de  France 
moyennant  un  dépôt  de  titres  l'ait  par  l'emprunteur  en  garantie  du  rembourse- 
ment de  la  somme  prêtée.  Civ.  cass.,  8  mars  1887,  S.,  90.  1.  257,  D.  P.,  87.  1.  264. 

1  V.  le  rapport  de  Jaubert,  Fenel,  XIII, p.  383  in  fine;  Locré,  XII,  p.  513,  n.  12. 
I    ira       i     Sanlerre,  V,  n.  289  bis-U  :  Demolombe,  XXIX,  n.  460. 


DE    L.V    PREUVE    LITTÉRALE  45 

sous  la  forme  d'un  contrat  synallagmatique.  Il  est  de  prin- 
cipe, en  effet,  que,  pour  déterminer  la  nature  d'une  conven- 
tion, il  faut  avoir  égard  non  à  la  forme  extrinsèque  et  à  la 
dénomination  que  les  parties  lui  ont  données,  mais  bien  à  sa 
substance  même  et  aux  engagements  quelle  produit.  C'est 
donc  avec  raison  que  les  tribunaux  ont  plusieurs  fois  annulé 
une  simple  promesse  d'argent  qui  avait  été  constatée  par  un 
acte  fait  en  double  conformément  à  l'art.  1325,  bien  que  le 
créancier  n'eût  contracté  aucune  obligation  ('). 

2312.  Il  ne  suffit  pas,  au  point  de  vue  de  l'application  de 
notre  article,  que  la  convention  ait  un  caractère  unilatéral'; 
il  faut  aussi  qu'elle  ait  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
une  chose  appréciable.  Cette  dernière  expression,  qui,  par  sa 
généralité,  semble  comprendre  tout  ce  qui  a  une  valeur  pécu- 
niaire, désigne  ici  seulement  les  choses  qui  s'apprécient  au 
poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure.  La  fin  de  l'article  démon- 
tre en  effet  qu'il  s'agit  de  chose  dont  l'indication  se  résume 
dans  une  quantité,  c'est-à-dire  dans  un  chiffre  (2). 

La  déclaration  du  22  septembre  1733  avait  une  portée  en- 
core plus  restreinte  ;  car  elle  ne  s'appliquait  qu'aux  billets 
sous  seing  privé  causés  pour  valeur  en  argent.  Le  législateur, 
en  limitant  ainsi  l'étendue  de  sa  disposition,  a  eu  l'intention 
d'écarter  la  fraude  des  actes  sous  seing  privé,  en  la  paraly- 
sant dans  le  but  même  qu'elle  se  propose  d'atteindre  de  pré- 
férence. Or  ce  but  a  consisté  dans  tous  les  temps  à  se  faire 
souscrire  des  promesses  de  sommes  d'argent,  ce  qu'on 
nomme  vulgairement  des  billets.  À  ce  point  de  vue,  le  Code 
de  180i  a  bien  fait  d'assimiler  à  la  promesse  de  payer  une 

(  )  Toullier,  VIII,  n.  307  ;  Marcadé,  V,  sur  Tari.  1326,  II;  Aubryel  Rau,  4P  édit., 
VIII,  p.  238;  Larombière,  VI,  p.  90  art.  1326.  n.  11)  ;  Demolombe,  XXIX.  n.  161; 
Laurent.  XIX,  n.  241  ;  Hue,  VIII,  n.  245,  p.  305  in  fine.—  Bruxelles,  22  oct.  1820, 
Pasicrisie,  1829,  p.  265.  —  Bordeaux,  3  janv.  1832,  S.,  32.  2.  204,  D.,  Rép.  alplt., 
\°  cit.,  n.  4089,  4096-1°.  —  V.  dans  le  même  sens,  pour  l'ancien  droit,  Civ.  cass., 
7  juin  1793,  S.  chr.,  1.  1.  18,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4096-2°. 

(*)  Toullier,  VIII,  n.  303;  Bonnier,  op.  cit..  n.  675;  Marcadé,  V,  sur  Fart.  1326, 
I;  Mourlon,  II,  n.  1553;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  289  bis-l  ;  Aubry  el  Rau. 
4«  édit.,  VIII,  p.  237,  texte  et  note  53;  Larombière,  VI,  p.  85  (art.  1326,  n.  8); 
Demolombe,  XXIX,  n.  462;  Laurent,  XIX,  n.  239;  Arnlz,  III,  n.  324;  Thiry,  III, 
n.  131,  p.  157;  Hue,  VIII,  n.  245;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  1208-1°,  2«  et  3*  édit., 
n.  1157-1°, 
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somme  d'argent  rengagement  de  livrer  des  choses  qui  s'ap- 
précient au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure,  parce  que  ces 
choses,  d'une  réalisation  ordinairement  facile,  équivalent  à 
une  somme  d'argent  ('). 

On  voit,  par  ce  qui  précède,  que  l'art.  1325  n'est  pas  appli- 
cable aux  obligations  unilatérales  qui  ont  pour  objet  la  livrai- 
son d'un  corps  certain  et  déterminé  (2). 

2313.  On  doit  même  aller  jusqu'à  dire  que  la  formalité  du 
bon  ou  approuvé  n'est  pas  requise,  lorsque  l'obligation  uni- 
latérale a  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  une  quantité 
qui  ne  peut  être  déterminée  ou  évaluée  au  moment  de  la 
rédaction  de  l'acte.  Ainsi  c'est  une  caulion  qui  s'oblige  pour 
toutes  les  dettes  que  Primus  contractera  envers  Secundus,  ou 
bien  l'on  s'engage  envers  une  personne  à  lui  fournir  pendant 
un  certain  temps  tout  le  blé  nécessaire  à  son  alimentation 
et  à  celle  de  sa  famille. 

La  question  est  très  controversée  ;  mais,  à  l'appui  de  l'opi- 
nion que  nous  venons  de  formuler,  on  peut  invoquer,  nous 
semble-t-il,  un  argument  décisif.  En  principe,  les  actes  sous 
seing  privé  ne  sont  assujettis  à  aucune  condition  de  forme, 
sauf  la  nécessité  de  la  signature.  L'art.  1320,  qui  exige  pour 
certains  de  ces  actes  une  formalité  spéciale,  consacre  donc 
une  exception;  or  il  ne  vise  que  les  obligations  dont  le  nioii- 
1ant  est  susceptible  d'être  indiqué  en  chiffres.  Cela  résulte 
bien  de  ces  mots  portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou  la 
quantité.  11  est  par  suite  inapplicable  aux  obligations  dont 
l'objet  consiste  en  une  valeur  indéterminée,  car  le  montant 
de  ces  obligations  ne  saurait  être  indiqué  en  chiffres. 

Mais,  a-t-on  dit,  si,  dans  l'hypothèse,  le  souscripteur  ne 
peut  pas  préciser  la  somme  ou  la  quantité,  il  peut,  du  moins, 
exprimer,  dans  le  bon  ou  approuvé,  la  nature  de  l'engage- 
ment qu'il  contracte,  et,  par  conséquent,  en  ce  sens,  la  for- 
malité de  l'art.  1326  se  trouve  applicable.  Il  ne  saurait  se 
borner  à  mettre  approuvé  l'écriture  ci-dessus,  et  doit  employer 

';  Jaubert,  second  rapport,  Fenet,  XIII,  p.  384,  Locré,  XII,  p.  513,  n.  11. 
(*■)  Toullier,  Bonnier,  Aubry  et  Hau,   Laurent,    Arnlz,  Thiry,  Planiol,  loc.  cit.; 
Demolonibc,  XXIX,   n.  4(33.  —  Trib.  civ.   Perpignan,  25  avril  189'.),  Loi'.  5  juin 
J8'J9.  —  V.  cependant  Duranton,  XIII,  n.  170. 
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par  exemple,  la  formule  bon  pour  cautionnement,  approuvé 
le  cautionnement. 

Cette  exigence  n'est  pas  fondée.  En  pratique,  il  est  vrai, 
on  fait  usage  habituellement  de  pareilles  mentions,  mais, 
certainement,  elles  ne  sont  imposées  ni  par  l'art.  1326,  ni 
par  aucun  autre  texte.  C'est  dire  que  nous  ne  saurions  les 
considérer  comme  obligatoires,  car  il  n'appartient  pas  à  l'in- 
terprète de  créer  des  formalités. 

On  objecte  encore  que  les  abus  auxquels  le  législateur  a 
voulu  faire  obstacle  en  écrivant  l'art.  1326  peuvent  se  pro- 
duire quand  la  somme  ou  la  quantité  ne  saurait  être  déter- 
minée ou  évaluée,  et  que,  par  conséquent,  s'il  est  impossible 
d'appliquer  complètement  la  disposition  de  notre  texte,  il 
faut  du  moins  le  faire  dans  la  mesure  du  possible.  Cette 
objection  montre  tout  au  plus  que  le  législateur  a  été  impré- 
voyant; elle  ne  prouve  point  que  nous  ayons  le  droit  de  faire 
la  loi  en  exigeant  une  formalité  qu'il  n'a  pas  établie  ('). 

2314.  Avons-nous  besoin  de  dire  que  les  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  ne  sont  pas  assujetties  au  bon  pour? 
Il  est  évident  que  ces  obligations  ne  rentrent  pas  dans  les 
termes  de  l'art.  1326  (2). 

2315.  Ces  deux  conditions  sont  les  seules  qui  soient 
requises,  relativement  à  l'obligation,  pour  l'application  de 
l'art.  1326. 

Ainsi,  quand  elles  sont  réunies,  le  bon  pour  est  nécessaire, 

1  Sic  Bonnier.  op.  cit.,  n.  077);  Aubry  et  Rail,  4e  édit.,  VIII,  p.  240,  lexle  et 
noie  69;  Demolomhe,  XXIX,  n.  40i:  Laurent,  XIX,  n.  244.  —  Agen,  9  nov.  1823, 
S.  chr.,  VII.  2.  200,  D..  Réperl.  alph.,  \u  Oblig.,  n.  4087.  —  Douai,  25  nov.  1853, 
S.,  54.  2.  090,  I).  P.,  55.  2.  3:33;  27  janv.  1903,  I).  P.,  1903.  2.  234.  —  Cpr.  Req., 
!î  Pév.  1861,  S.,  62.  1.72,  I).  P.,  61.  1.367.  — Trib.  Charleroi,  25  juin  1879,  Pasicr., 
80.  ?..  165.  —  Contra  Larombière,  VI.  p.  86-88  (art.  1326,  n.  8);  Zacharite,  §  752. 
note  19;  Hue,  VIII,  n.  245.  p.  305.  —  Metz,  28  mars  1833,  S.,  35.  2.  49,  D.,  liépert. 
atph.,  \  ■  Oblig.,  n.  4170.  —  Ileq.,  1er  mars  1853  sol.  impl.  ,  S.,  55.  1.  212,  D.  P., 
7)4.  1.  342.  —  Pari-.  24  mai  1855,  S  .  55.  2.  574.  D.  P.,  55.  2.  196.  —  Orléans, 
2i  déc.  1864,  S.,  65.  2.  213.  —  Poiliers.  17  juin  1807,  S.,  68.  2.  8.  —  Civ.  rej., 
10  janv.  1870,  S.,  70.  1.  157.  D.  P.,  70.  1.  Ou.  —  Lyon,  17  juin  1871,  S..  71.2.222. 
D.  P.,  71.  2.  192.  —  Paris,  21  déc.  1875,  D.  P..  77.  2.  149.  —  Alger,  22  mai  1878, 
S.,  78.  2.  333,  D.  P.,  79.  2.  224.  —  Req.,  10  fév.  1892,  S.,  93.  1.  409,  D.  P.,  92. 
1.  24S.  —  Cpr.  Liège,  29  lëv.  1888,  Pasicr. .  88.  2.  103.  —  V.  aussi  Montpellier, 
<j  déc.  1805,  S.,  66.  2.  319.  D.  P..  07.  2.  39. 

2  Demolomhe,  XXIX.  n.  165. 
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quelle  que  soit  la  nature  particulière  de  l'engagement  et 
quelles  que  soient  les  circonstances  dans  lesquelles  on  l'a 
contracté  ('). 

D'importantes  conséquences  découlent  de  cette  idée  géné- 
rale : 

1°  L'art.  1326  est  applicable  aux  arrêtés  de  compte  par 
lesquels  une  partie  s'engage  à  en  payer  le  reliquat  (s),  aux 
actes  de  constitution  de  rente  (3),  aux  actes  de  reconnaissance 
de  dépôt  (v). 

2°  La  formalité  du  bon  pour  doit  être  accomplie  quant  aux 
actes  qui,  dressés  principalement  à  raison  de  conventions 
synallagmatiques,  contiennent,  dans  des  clauses  spéciales,  la 
constatation  de  conventions  unilatérales  (s).  Tel  serait  l'acte 
de  vente  qui  renfermerait  la  reconnaissance  d'un  prêt  fait 
par  l'une  des  parties  à  l'autre,  ou  l'acte  de  bail  qui  constate- 
rait une  avance  d'argent  faite  au  preneur  par  le  bailleur.  Ces 

(')  Aubry  el  Rau,  4P  édit..  VIII,  p.  218,  texte  et  noie  56;  Larombière,  VI,  p.  8* 
(art.  1326,  n.  9);  Demolombe,  XXIX,  n.  467. 

(-:  Sic  Rép.,  v°  Billet,  §  I,  n.  9;  Duranton,  XIII,  n.  J 72 ;  Aubry  el  Rau,  inédit., 
VIII,  p.  239;  Larombière,  VI,  p.  88  in  fine  (art.  1326,  n.  9);  Demolombe,  XXIX, 
n.  468;  Laurent,  XIX,  n.  248.  —  Bordeaux,  3janv.  1832,  S.,  32.  2.  204,  D..  Rép, 
alph.,  v°  Oblig.,  n.  4096.  —  Besançon,  3  fév.  1853  solut.  iirrpf.),  D.,  op.  et  v°  cit.r 
n.  40%,  4145-3".  —  Décision  conforme  sous  la  déclararation  du  22  septembre 
1733,  Giv.  cass.,  7  juin  1793,  S.  chr.,  1.  1.  18,  D.,  op.  el  v°  cit.,  a.  4096-2°.  — 
Cpr.  Toullier,  VIII,  n.  306.  —  Contra  Rolland  de  Villargues,  op.  cit.,  v°  Approb. 
'récriture,  n.  18.  —  Metz,  20  février  1811.  S.  chr.,  III.  2.  421,  D.,  op.  et 
v  cit.,  n.  4097.  —  Angers,  9  août  1820,  S.  chr.,  VI.  2.  307,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  4095-2".  —  Grenoble,  26  janv.  1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  185,  D.,  op.  el  V  cil., 
n.  4095-3». 

')  Sic  Duranton,  XIII,  n.  173:  Duvergier  sur  Toullier,  VIII,  n.  305,  noie  a; 
Troplong,  Contra/s  aléatoires,  n.  227:  Aubry  el  Rau,  Larombière,  loc.  cit.:  De- 
molombe, XXIX,  n.  470:  Laurent,  XIX.  n.  247.  —  Toulouse,  25  nov.  1833,  S.,  34. 
2.  317.  —  Gpr.  Angers,  18  fév.  1837.  S.,  39.  2.  126,  D.,  op.  cit.,  V  Rente  viagère, 
n.  17. —  ('unira  Toullier,  VIII,  n.  305:  Rolland  de  Villargues,  np.  el  v°  cit.,  n.  16. 
—  Cpr.  pour  l'ancien  droit,  Req.,  13  fructidor  an  XI,  S.  chr.,  I.  1.  859,  col.  3r 
D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  4104.  —  V.  aussi  Giv.  rej.,  7  (ou  17)  thermidor  an  X, 
S.  chr.,  1.  1.  677,  D.,  ibid. 

(*)  Toullier,  VIII,  n.-304;  Duranton.  XIII,  n.  171;  Aubry  cl  Rau,  Larombière, 
loc.  cit.  :  Demolombe,  XXIX,  n.  469;  Laurent,  XIX,  n.  246.  —  Giv.  cass.,  12  janv. 
1814,  S.  ch.,  IV.  I.  508,  col.  3  in  fine,  D.,  op.  cit.,  v  Dépôt,  n.  146,  136-2".  —  V. 
encore,  pour  l'ancien  droit,  Giv.  rej.,  11  brumaire  an  XII,  S.  chr.,  I.  1.  879,  col.  3 
in  fine,  D.,  op.  cit.,  v  Oblig.,,  n.  4120.  —  Giv.  cass.,  12  janv.  1814,  S.  chr.,  IV.  1. 
508,  col.  3  in  fine.  ]>..  op.  cil.,  n.  136-2". 

5  Trib.  civ.  Seine,  20  novembre  1903,  l'and.  fr.,  1904.  2.  125. 
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actes  seraient  assujettis,  quant  aux  engagements  unilatéraux, 
à  la  règle  de  l'art.  1326  ('). 

3°  La  disposition  de  cet  article  régit  également  les  actes 
qui  contiennent  un  engagement  accessoire,  par  exemple  un 
cautionnement  (2).  Le  texte  de  la  loi  ne  distingue  pas  entre 
les  obligations  principales  et  les  obligations  accessoires.  Son 
esprit  est,  au  surplus,  contraire  à  cette  distinction,  car,  sou- 
vent, la  personne  qui  s'oblige  accessoirement,  est  disposée  à 
donner  d'autant  plus  facilement  sa  signature  qu'elle  espère 
ne  pas  avoir  à  payer  la  dette.  Il  y  a  donc  une  raison  toute 
particulière  pour  que  la  loi  la  protège  contre  les  surprises 
de  la  fraude  en  attirant  son  attention  sur  le  montant  de  son 
engagement.  11  se  peut,  sans  doute,  que  le  cautionnement  soit 
l'accessoire  d'une  convention  bilatérale.  Mais  cette  circons- 
tance ne  saurait  changer  sa  nature  (3). 

(')  Duranlon,  XIH,  n.  174  ;  Anbry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  240;  Larombière,  VI, 
p.  91  (arl.  1326,  n.  13]  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  401  bis;  Laurent,  XIX,  n.  242.  — 
Jugé  dans  ce  sens,  sous  l'ancien  droit,  Paris,  15  venlôse  an  XIII,  S.  chr.,  II.  2.  32, 
D.,  op.  v°  cit.,  n.  40(.0. 

(2)  D'après  quelques  auteurs  et  d'après  beaucoup  de  décisions  judiciaires,  il  en 
serait  ainsi  —  nous  le  rappelons  —  même  quand  le  cautionnement  porte  sur  une 
somme  indéterminée.  Nous  avons  dit  pourquoi  nous  ne  saurions  aller  jusque-là. 
V.  supra,  n.  2313. 

(3j  Merlin,  Rép.,  v°  Billet,  §  1,  n.  8;  Duranlon,  XIII,  n.  175;  Favard,  Rép.  du 
not.,  v°  Acte  sous  seing  privé,  sect.  I,  §  3,  n.  8;  Sebire  et  Carleret,  Encycl.  du 
droit,  v"J  Bon  pour,  n.  9;Toullier,  IV,  p.  480;  Poujol,  Obli;/.,  sur  l'art.  1326,  n.  13; 
Massé  el  Vergé  surZachariœ,III,p.504,nole  19  ;  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  239: 
Larombière,  VI,  p.  88  (art.  1326,  n.  9)-  Pont,  l'etits  contrais,  II,  n.  22;  Demo- 
lombe, XXIX,  n.  471  ;  Laurent,  XIX,  n.  243;  Guillouard,  Tr.  du  cau/ionn.,  n.  10; 
Hue,  XII,  n.  163;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  contrais  aléatoires,  du 
mandat,  du  cautionnement,  n.  934.  —  Civ.  cass.,  21  août  1827,  S.  ch.,  VIII.  1. 
670,  D.,  Rép.,  v°  Oblig.,  n.  4099-1°, et,  sur  renvoi,  Orléans,  14janv.  1828,  S.  chr., 
IX.  2.  9,  D..  loc.  cit.  —  Rennes,  14  mai  1845,  D.  P.,  46.  2.  64.  —  Paris,  14  mai 
1846,  S.,  46.  2.  299,  D.  P.,  46.  2.   138.  —   Bourges,   11  juin  1851,  D.  P.,  52.  2.  33. 

—  Req.,  !<■<■  mars  1853,  S.,  55.  1.  212,  D.  P.,  54.  1.  342.  —  Paris,  14  mai  1855.  S., 
55.  2.  574,  D.,  55.  2.    196.  —  Lyon,  17  juin  1871,  S.,  71.  2.  222,  D.  P.,  71.  2.  192. 

—  Alger,  22  mai  1878,  S.,  78.  2.  333,  D.  P.,  79.  2.  224.  —Bordeaux,  31  janv.  1888 
(solut.  impl.),  S.,  88.  2.  152.  —  Douai,  27  janv.  1903,  S.,  1904.  2.  125,  D.  P..  1903. 
2.  234.  —  Lyon,  23  déc.  1903,  S.,  1905.  2.  46,  D.  P.,  1904.  2.  327.  —  V.  aussi 
Req.,  16  l'év.  1892.  S.,  93.  1.  409,  D.  P.,  92.  1.  248.  —  Contra  Liège,  4  avril 
1813,  D.,  Rép.  alph,,  V  cit.,  n.  4099,  et  V  Çompét.  comm.,  n.  233.  —  Paris, 
13  mars  1816,  S.  chr.,  V.  2.  114,  D.,  op.  cit.,  v"  Cautionnement,  n.  ^.  —  Lyon, 
12  avril  1832,  S.,  :>,:!.  2.  248,  D.,  op.  et  v«  cil.,  n.  157.  —Cass.  belge,  1er  juin  iS50, 
Pasicrisie,  50.  1.  301. 
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Toutefois,  le  cautionnement  peut  avoir  le  caractère  de  con- 
vention synallagmatique.  Pour  cela,  il  faut  supposer  que  le 
créancier  s'oblige,  de  son  côté,  envers  la  caution.  Dans  ce 
cas,  il  n'est  pas  besoin  que  l'acte  de  cautionnement  soit 
revêtu  du  bon  ou  approuve  ('). 

231 6.  L'art.  1326  ne  concerne  pas  les  quittances.  Celui  qui 
signe  un  de  ces  actes  ne  contracte  aucune  obligation.  Il  cons- 
tate simplement  la  libération  de  son  débiteur. 

11  n'y  a  pas  lieu  de  faire  exception  à  ce  principe  quand  les 
quittances  ne  renferment  pas  seulement  la  preuve  d'un  paie- 
ment, mais  encore  celle  d'une  obligation  nouvelle  résultant 
de  ce  paiement  même.  Les  quittances  délivrées  par  un  man- 
dataire ou  par  un  administrateur  du  bien  d'un  tiers  auraient 
donc  pleine  force  probante,  alors  même  que  le  mandant  ou 
que  ce  tiers  s'appuyerait  sur  ces  actes  pour  soutenir  que  le 
mandataire  ou  l'administrateur  est  obligé  de  lui  rendre 
compte  des  sommes  par  lui  touchées. 

L'art.  1326  serait  également  inapplicable  à  une  quittance 
de  dot,  bien  que  cette  quittance,  en  même  temps  qu'elle 
constate  la  libération  du  constituant,  établit  à  la  charge  du 
mari  l'obligation  de  restituer  la  dot  à  la  dissolution  du 
mariage. 

Dans  ces  deux  cas,  en  effet,  c'est  seulement  indirectement 
et  par  la  force  des  choses  que  les  quittances  font  preuve  de 
l'obligation,  et  ce  n'est  pas  pour  constater  celle-ci  qu'elles 
ont  été  dressées  (-). 

8.   \  quelles  personnes  s'applique  l'art.  1336. 

2317.  Quelle  est  maintenant,  au  point  de  vue  des  person- 
nes, l'étendue  d'application  de   l'art.  1326  ?  En  principe,  il 

1  Laurent.  XIX,  n.  '243  in  fine,  p.  260,  el  XXVIII,  a.  127;  Guiljouard,  op.  cit., 
n.  S;  Hue,  VIII,  n.  1G3  in  fine,  p.  lrJ2;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  loc.  cit.  — 
Paris,  17  fév.  1820,  S.  chr.,  IX.  2.  211,  col.  2  in  fine,  D.,  Répert.  alph.,  v» 
Oblig.,  m.  4101. 

-  Duranton,  XIIÏ,  n.  169;  Aubry  et  Etau,  4«  édit.,  VIII,  p.  241;  Demolombe, 
XXIX.  n.  466;  Laurent,  XIX,  n.  249.  —  V.  pour  l'ancien  droit,  Paris,  11  thermi- 
dor an  XIII,  S.  chr.,  II.  2.  78,  col.  3  in  fine,  D.,  Répert.  alph..  v°  Oblig.,  n.  4124; 
,[■  pourvoi,  Heq.,  25  mars  1S0G,  S.  chr.,  IL  1.  228,  col.  2,  in  fine,  D.,  ibid.  — 
Cpr.  Lar.jinl.irn-.  VI,  p.  92  art.  132(3.  n.  14}.  —  Toulouse,  13  fév.  1830,  D.,  op.  et 
\    cit.,  ii.  365-1  ' 
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s'applique  à  toutes  les  personnes  qui  souscrivent  les  actes 
rentrant  dans  sa  disposition.  Mais,  dans  sa  partie  finale,  il 
apporte  à  cette  règle  un  grand  nombre  d'exceptions,  fondées 
sur  la  seule  considération  de  la  profession  exercée  par  celui 
de  qui  émane  le  billet  ou  la  promesse. 

2318.  D'abord  la  loi  dispense  des  formalités  prescrites  les 
marchands  ou  commerçants,  c'est-à-dire  tous  ceux  qui  accom- 
plissent des  actes  de  commerce  habituellement,  profession- 
nellement et  en  leur  nom  personnel.  11  n'est  pas  douteux 
que  l'expression  marchands  ne  soit  prise  ici  dans  son  sens  le 
plus  large  et  comme  comprenant  tous  les  industriels.  L'in- 
tention des  auteurs  du  Code  a  été  de  reproduire  la  disposi- 
tion de  la  déclaration  de  1733,  qui  disait  :  «  Les  banquiers, 
ni- godants,  marchands,  manu  facturiers  »  (').  L'exception  est 
donc  applicable  aux  banquiers  (-).  Cela  résulte  au  surplus  de 
la  discussion  devant  le  conseil  d'Etat  (3).  L'expression  mar- 
chands:  comprend  certainement  aussi  les  hôteliers,  aubergistes 
et  cabaretiers  (4). 

Cette  exception  était  commandée  par  les  intérêts  du  négoce. 
Imposer  aux  commerçants  la  nécessité  d'écrire  eux-mêmes 
les  billets  qu'ils  souscrivent  ou  de  faire  précéder  leur  signature 
d'un  bon  ou  approuvé,  c'eût  été  compliquer  de  formalités 
gênantes  les  opérations  commerciales,  que  la  loi  et  la  prati- 
que tendent  au  contraire  à  simplifier  de  plus  en  plus  (b).  Et 
puis  la  vie  des  affaires  donne  aux  commerçants  une  expé- 

(')  Toullier,  VIII,  n.  201»;  Aubry  el  Hau,  4»  édit.,  VIII.  p.  241,  noie  73;  Larom- 
bière,  VI.  p.  95  .'art.  1326,  n.  19,  al.  2)  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  477;  Laurent,  XIX, 
n.  254:  Hue,  VIII,  n.  24G,  al.  3. 

(*)  Toullier,  Aubry  et  Rau,  Laurent,  IIuc,  loc.  cit. 

(3j  «  Le  consul  Cambacérès  demande  que  la  dernière  disposition  de  l'article 
soit  étendue  aux  banquiers.  M.  Bégouen  dit  qu'ils  sont  compris  sous  la  déno- 
mination générale  de  commerçants  ».  Fenet,  XIII,  p.  11 5  :  Locré,  XII,  p.  217, 
n.  17. 

(♦)  Laurent,  XIX.  n.  254;  Hue,  loc.  cit.  —  Metz,  21  juin  1815,  S.  ch.,  V.  2.  51. 
col.  2,  D.,  op.  et  v»  cit.,  n.  4128. 

(5)  «  Il  était  sage  de  ne  pas  entraver  par  des  peines  de  nullité  la  marche  simple 
et  rapide  du  commerce  »,  dit  Bigot-Préameneu  dans  Y  Exposé  des  motifs,  Fenet, 
XIII.  p.  294,  Locré,  XII,  p.  398,  n.  194.  —  V.  aussi  le  rapport  du  tribun  Jaubert, 
Fenet,  XIII,  p.  385,  Locré,  XII,  p.  51 4,  n.  12  in  fine,  el  le  discours  du  tribun 
Mouricault,  Fenet,  XIII.  p.  441  in  fine.  Locré.  XII,  p.  582,  n.  47.  —  Cpr.  Polbier, 
Obligz,  n.  745. 
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rience  eÇune  circonspection  qui  les  défendent- suffisamment 
contre  les  surprises  dejla  fraude  ('). 

2319.  Mais  cette  dispense  est-elle  attachée  à  la  qualité  de 
commerçant,  ou  bien  à  la  nature  commerciale  de  l'obligation 
C3nstatée  ?  Les  auteurs  sont  encore  aujourd'hui  très  divisés 
sur  la  question.  Pour  nous,  nous  inclinons  à  penser  que 
l'exception  se  réfère  exclusivement  à  la  profession,  et  que,  par 
suite,  le  commerçant  est  toujours  dispensé  du  bon  ou  approuvé, 
même  quand  il  contracte  des  obligations  purement  civiles. 
D'abord  Fart.  1326  ne  fait  aucune  distinction,  et,  quand  son 
texte  parle  des  commerçants,  il  est  arbitraire  d'en  restreindre 
l'application  au  cas  où  il  s'agit  d'actes  de  commerce.  D'autre 
part,  notre  solution  se  légitime  par  de  bonnes  raisons. 
L'esprit  du  droit  commercial  est  d'affranchir  le  commerçant, 
à  raison  même  de  cette  qualité,  de  ces  mesures  de  protection 
qui  le  protègent  trop  et  qui  vont  le  plus  souvent  jusqu'à  affai- 
blir son  crédit.  Nous  disions  tout  à  l'heure  qu'il  est  suffisam- 
ment défendu  contre  la  fraude  par  l'habitude  des  affaires. 
Eh  bien  !  la  personne  ne  se  scinde  pas  ;  il  apportera  dans  ses 
affaires  civiles  la  même  prudence  que  dans  les  actes  de  son 
commerce. 

On  objecte  que  la  déclaration  de  1733  ne  dispensait  pas 
dans  tous  les  cas  les  négociants  de  l'observation  de  la  forma- 
lité du  bon  pour,  et  que,  dans  son  préambule,  elle  exceptait 
seulement  «  les  actes  nécessaires  au  commerce  ».  Nous 
répondons  que  le  texte  de  l'art.  1326,  al.  2,  est  formel,  qu'il 
établit  l'exception  en  termes  généraux  pour  le  cas  «  où  l'acte 
émane  de  marchands  »,  sans  distinguer  si  l'obligation  a  ou 
n'a  pas  une  nature  commerciale.  Peut-on,  alors  que  ce  texte 
est  parfaitement  clair  et  qu'il  a,  par  lui-même,  un  sens 
complet,  le  dénaturer  en  s'aulorisant  de  la  déclaration  de 
1733  (2)  ? 


(')  Laurent,  XIX,  n.  254  in  fine. 

*  Sic  Bonnier,  op.  cit.,  n.  676,  p.  564;  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  242: 
Larombière,  VI,  p.  95  (art.  1326,  n.  19,  al.  3);  Demolombe,  XXIX,  n.  478;  Lau- 
rent, XIX,  n.  254,  al.  2;  Hue,  VIII,  n.  246,  al.  3.  —  Req.,  30  juillet  1868,  S.,  68.  2. 
28,  D.,  Sup/,/.  au  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  1711.  —  Douai,  30  juillet  1884,  Jurispr. 
de  Douai,  t.  42,  p.  349.  —  Trib.  civ.  Seine,  17  janv.  1906,  Gaz.  Trib.,  20  mai  1906,. 
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2320.  Faut-il  dire  qu'en  sens  inverse  les  non-commerçants 
—  lorsque,  du  moins,  ils  ne  rentrent  dans  aucune  autre  des 
catégories  énumérées  par  l'ai.  2  de  l'art.  1326  —  restent  sou- 
mis à  la  nécessité  du  bon  pour,  même  en  ce  qui  regarde  les 
obligations  commerciales  ?  Plusieurs  auteurs  répondent  affir- 
mativement. C'est  pour  les  commerçants,  disent-ils,  et  non 
pour  les  actes  de  commerce,  que  l'art.  1326  établit  une 
exception.  On  ne  devient  commerçant  que  si  Ton  fait  habituel- 
lement des  actes  de  cette  nature.  Or  les  exceptions  sont  de 
droit  étroit  (').  Mais  cette  doctrine,  croyons-nous,  est  incon- 
ciliable avec  le  principe  de  la  liberté  des  preuves,  qui,  nous 
le  rappelons,  est  admis  en  matière  commerciale.  Du  moment 
que  les  contrats  qui  constituent  des  actes  de  commerce  peu- 
vent, en  l'absence  de  tout  écrit,  être  prouvés  par  témoins, 
est-il  rationnel  que,  dans  le  cas  où  les  parties  dressent  des 
actes  sous  seing'  privé  pour  les  constater,  ces  actes  soient 
soumis  à  des  formes  spéciales?  D'ailleurs  les  termes  de  l'art. 
1326  ne  s'opposent  nullement  cà  ce  que  l'on  combine  sa  dis- 
position avec  les  règles  du  droit  commercial.  Si  le  législateur 
s'est  expliqué  relativement  aux  négociants,  c'est  parce  que 
l'application  de  la  règle  est  écartée  même  pour  leurs  obliga- 
tions civiles,  et  il  ne  s'ensuit  point  que  le  droit  commercial 
ne  soit  pas  applicable  aux  actes  de  commerce  faits  par  des 
non-négociants  (2). 

2321.  On  enseigne  très  généralement  que  la  disposition  de 
l'art.  1326  est  étrangère  à  la  lettre  de  change  et  qu'ainsi  le 
tireur  non  commerçant  n'a  pas  besoin  de  faire  précéder  sa 
signature   du  bon  pou?'  (3).  Mais  les  opinions  varient  en  ce 

D.  P..  1906.  5.  36.  —  Contra  Colmet  de  Santerre,  V,  a.  289  bis-IV;  Plantai,  II, 
l"  édit.,  n.  1210,  2«  el  3e  édit..  n.  1159. 

1  Dur  an  ton,  XIII,  n.  178;  Zachariae,  §  752,  note  21  in  fine;  Aubry  et  Rau, 
4«  édit..  VIII,  p.  242;  Demolombe,  XXIX.  n.  479. 

:  Larombière,  VI,  p.  98  [art.  1326,  n.  2,  al.  2);  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de 
<lr.  comm.,  I.  n.  606,  et  T,\  de  dr.  comm.,  II,  n.  57. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  238  in  fine  et  les  ailleurs  cités  aux  trois  notes 
suivantes.  —  .Montpellier,  20janv.  1835,  S.,  35.  2.  336,  D.,  op.  cit.,  v°  Effets  de 
cm, uni', -c.  n.  155.  —  Bruxelles,  5  fév.  1849,  Pasicr.,  49.  2.  310.  —  Jugé  de  même 
sous  la  déclaration  de  1733,  Civ.  rej.,  10  messidor  an  XI.  S.  chr.,  I.  1.  824  in  fine. 
D.,  op.  et  v  cit.,  n.  109.  —  V.  cep.  Nouguier,  Des  lettres  de  change,  et  des  effets 
de  commerce  eu  général,  I,  n.  90. 
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qui  regarde  le  motif  de  cette  décision.  Si  l'on  estime  avec 
nous  que  tous  les  actes  de  commerce  échappent  à  l'applica- 
tion de  l'art.  1326,  la  solution  qui  nous  occupe  maintenant 
esl  par  là  même  justifiée,  car  la  lettre  de  change  est  essen- 
tiellement un  acte  de  commerce  (').  Mais,  repousserait-on 
notre  proposition  générale,  il  n'en  faudrait  pas  moins  dire 
que  l'art.  1326  ne  régit  pas  la  lettre  de  change.  Les  formes 
de  celle-ci,  en  effet,  ont  été  minutieusement  et  liniitativement 
réglées  par  le  législateur  dans  l'art.  110  C.  eomm.  Il  ne  nous 
est  pas  permis  d'ajouter  à  la  disposition  de  ce  dernier  texte 
en  exigeant  pour  la  lettre  de  change  des  formalités  qu'il  ne 
mentionne  pas  (2). 

On  a  donné  d'autres  explications.  Merlin  et  Pardessus  se 
fondent  sur  ce  que  la  lettre  de  change,  étant  par  elle-même 
et  nécessairement  un  acte  de  commerce,  aurait  pour  eliet  de 
constituer  marchand  ou  banquier  le  signataire  et  que,  par 
conséquent,  celui-ci  se  trouverait  compris  dans  la  première 
des  exceptions  établies  par  l'ai.  2  de  l'art.  1326  (3).  Mais,  on 
l'a  vu,  pour  devenir  négociant,  il  ne  suffît  pas  de  faire  des 
actes  de  commerce  isolés  ;  il  faut  accomplir  habituellement 
des  actes  de  cette  nature  (*). 

Toutefois,  d'après  la  plupart  des  auteurs,  la  règle  de 
l'art.  1326  devient  applicable  dans  les  cas  où  les  lettres  de 
change  doivent  être  réputées  de  simples  promesses.  Il  en  est 


[')  Lyon-Caenel  Renault,  Préc.  dedr.  comm.,  I,  o.  1019,  et  Tr.  de  dr.  comm., 
IV,  ii.  60.  —  V.  aussi  Duranton,  XIII,  n.  177:  Vincens,  Législ.  comm.,  II,  p.  171  : 
Bédarride,  Comment,  du  C.  île  cm/nu.,  De  lu  lettre  de  change,  etc.,  I,  n.  44; 
Lrarombière,  VI,  p.  96  [art.  1326,  n.  20):  Demolombe,  XXIX,  n.  472. 

-j  Rolland  de  Villargues,  op.  cit..  v  Approbation  d'écriture,  n.  22;  Alauzet, 
Comm.  du  C.  de  c*,,,,,,,,.  2«  édit. ,  III,  n.  1223  p.  200  in  fine  et  201), et  3e  édit.,IV, 
n.  1228  (p.  17-lSj:  Bravard-Veyriéres  et  Démangeai,  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  p.  76- 
78  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  III,  p.  505,  note  22;  Massé,  Dr.  comm.,IV, 
:i.  2i  il  ;  Xamur,  Le  Code  de  commerce  belf/e,  2e  édit.,  I,  n.  22  :  Thaller,  Tr.  élém. 
de  dr.  comm..  2"  édit.,  n.  1351,  3e  édit.,  n.  131G.  —  Toulouse,  30  déc.  182'.),  S.  chr. 
IX.  2.  370,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4110.  —  V.  aussi  Larombière,  VI, 
\>.  96   art.  1326,  n.  20  . 

6  Merlin,  Répert.,  v  Ordre  billet  à  .  S  I.  n.  5;  Pardessus,  Contr.  de  change, 
n.  7i.  el  Cours  dr  dr.  cumin.,  I,  n.  245.  —  Cpr.  Bonnier,  op.  cit.,  n.  <J7l>. 

1  Bédarride,  op.  cit..  I,  p.  56  in  fine;  Bravard-Veyrières  el  Démangeât,  op. 
.■;/.,  III.  p.  7."):  Lyon-Caen  el  Renault,  Préc.  dr  dr.  comm.,  I,  p.  543,  noie  1,  et 
Tr.  i/c  dr.  en, mu..  IV,  p.  41,  note  3. 
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ainsi  :  1°  Lorsqu'elles  contiennent  «  supposition  soit  de  nom, 
soit  de  qualité  ».  Art.  112  C.  comm.  (').  2°  Lorsqu'elles  sont 
signées  par  des  femmes  ou  des  tilles  non  négociantes  ou 
marchandes  publiques.  Art.  113  du  même  code  (2).  Mais,  à 
ce  sujet,  nous  ferons  une  distinction. 

Dans  les  cas  prévus  par  les  art.  112  et  113  C.  comm.,  il 
peut  subsister  une  obligation  à  la  charge  de  celui  qui  fait 
valoir  l'irrégularité.  Cette  obligation  n'est  pas  nécessairement 
commerciale,  comme  celle  qui  est  produite  par  une  lettre  de 
change;  mais  elle  peut,  du  moins,  avoir  ce  caractère.  Or, 
quand  elle  est  commerciale,  l'art.  1325,  d'après  nous, 
demeure  sans  application  (3). 

2322.  Une  question  analogue  se  pose  relativement  au  bil- 
let à  ordre;  à  notre  avis,  l'art.  1326  n'est  jamais  applicable 
à  celui-ci.  Peu  importe  donc  que.  le  souscripteur  ne  soit  pas 
négociant  (;).  Peu  importe  également  que  le  billet  à  ordre 
soit  civil  (5).  L'art.  188  G.  corn,  détermine  les  formes  du  bil- 
let à  ordre,  de  même  que  l'art.  110  du  même  code  règle 
celles  de  la  lettre  de  change.  Or  l'énumération  de  l'art.  188, 
comme  celle  de  l'art.  110,  parait  bien  être   limitative.   Nous 

(')  Avant  la  loi  du  7  juin  1894.  ou  lisait  dans  l'art.  112,  après  le  passage  cité  : 
«  soit  de  domicile,  soit  des  lieux  où  elles  sont  tirées  et  dans  lesquelles  elles  sont 
payables  ».  Ces  mots  ont  été  supprimés,  la  remise  de  place  en  place  n'étant  plus 
exigée.  —  V.  pour  la  législation  antérieure,  Req.,  4  août  1831.  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  41. 

■i  Merlin.  Duranlon,  Pardessus,  Larombière,  loc.  cil.  :  Rolland  de  Villargues, 
op.  el  V>  cit.,  n.  23;  Alauzet,  op.  ci/..  2e  édit.,  III,  n.  1228  in  fine,  p.  20i,  el 
3e  édit.,  IV,  n.  1228  in  fine,  p.  18:  Bonnier,  <<p.  fil .,  n.  676,  p.  564  in  fine  :  Autuy 
el  Rau,  VIII.  p.  239;  Demolombe,  XXIX,  n.  473.  —  Civ.  cass.,  6  mai  1878,  D.  P., 
78.  1.  267.  —  Paris.  9  Té\  r.  1881,  La  Loi,  n.  du  10  fév.  1881.  —  Chambéry,  12  août 
1881,  D.  P.,  82.  2.  80.  —  Pau,  13  mars  1888,  D.  P.,  89.  2.  135. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  I'réc.  de  dr.  connu..  1.  n.  1077,  et  Tr.  de  dr.  comm., 
III.  il  498.  —  V.  supra,  n.  2320. 

(*)  Contra  Merlin,  op.  cit..  \°  Ordre  billet  à,,§  1,  art.  5;  Duranlon,  XIII.  n.  178: 
Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  I,  n.  245:  Alauzet.  op.  cit.,  2-  édit.,  III.  n.  1543.  et 
3e  édit.,  IV,  n.  1388;  Bonnier,  loc.  cit.  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachari;i\  III,  p.  505, 
note  22;  Massé,  op.  cit.,  IV,  n.  2400:  Aubry  et  Rau.  4«  édit.,  VIII,  p.  228; 
Larombière,  VI,  p.  96  in  fine  fart.  1326,  n.  20);  Demolombe.  XXIX,  n.  474.  — 
Civ.  cass.,  27  janv.  1812,  S.  chr..  IV.  1.  13,  D..  op.  cil..  \  Effets  de  commerce, 
n.  475-3°.  —  Paris,  6  fév.  1865.  Journ.  des  trib.  </'■  comm.,  XIV.  p.  417.  n.  5146. 
—  Trib.  comm.  Seine,  8  fév.  1888,  La  Loi,  n"  du  24  fév.  1888.  —  Cpr.  Paris. 
29 mars  1883,  Le  Droit,  n°  du  29  oct.  1884.  —Req.,  20  déc.  1892,  D..  93.  1.  115. 

5   Contra  Xouguier,  op.  ci/..  II.  n.  1506:  Bédarride.  op.  cil..  II,  n.  663. 
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n'avons  donc  pas  à  la   compléter  en  y  ajoutant  la  formalité 
prescrite  par  l'art.  1326  ('). 

2323.  L'endossement  apposé  à  des  effets  négociables, 
même  quand  il  émane  d'un  non-commerçant,  échappe  à 
l'application  de  la  règle  de  l'art.  1326,  soit  qu'il  s'agisse 
d'une  lettre  de  change,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  billet  à  ordre. 
Et,  dans  ce  dernier  cas,  il  en  est  ainsi  alors  même  que  le  bil- 
let a  été  souscrit  par  un  non-commerçant.  L'endosseur  n'est 
donc  jamais  tenu  d'exprimer  avant  sa  signature  la  somme  à 
concurrence  de  laquelle  il  garantit  le  paiement  de  l'effet.  Les 
formes  de  l'endossement,  en  effet,  sont  complètement  indi- 
quées par  Fart.  137  G.  connu.  ;  ce  texte  se  suffit  à  lui- 
même  (2). 

2324.  De  l'avis  de  tout  le  monde,  l'aval,  même  donné  par 
un  non-commerçant,  est  affranchi  de  la  formalité  de  l'art. 
1326,  quand  il  est  fourni  pour  la  garantie  d'une  lettre  de 
change  (3).  Toutefois  si  la  personne  qui  prétend  le  donner 
n'était  pas  capable  de  s'obliger  par  lettre  de  change,  l'enga- 
gement ne  constituerait  pas  un  aval,  et  le  bon  pour  serait 
nécessaire  (i). 

'  Bravard-Vcyrières  et  Démangeât,  op.  cit.,  p.  528;  Boistel,  Pire.  île  <lr. 
comm.,  n.  83V»;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  I,  n.  1291,  et  Te.  de 
de.  comm.,  IV.  n.  509;  Thaller,  loc.  cit.,  2e  édit.,  n.  1398,  et  3e  édit.,  n.  1315.  — 
Liège,  4  ou  14)  avril  1813,  S.  chr.,  IV.  2.  293,  I).,  op.  cit.,  v°  06%.,  n.  4007  in 
fine.  v°  Compét.  comm.,  n.  233. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  l'eée.  de  dr.  comm.,  I,  n.  1083,  p.  586,  note  1,  et  Te. 
de  de.  comm..  IV.  n.  117.  —  V.  aussi  Bonnier,  op.  cit.,  n.  676:  Aubry  et  Rau. 
4«  édit.,  VIII,  p.  241.;  Bédarride,  op.  cit.,  I,  n.  290;  Boislel,  op.  cit.,  n.  749:  Bra- 
vard-Veyrières  et  Démangeât,  o]>.  cit.,  III,  p.  159  in  fine,  et  p.  1G0.  —  Cpr.  Civ. 
cass.,  7  thermidor  an  XI,  S.  chr.,  I.  1.  841.  col.  3,  et  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig., 
n.  4109. 

(»)  Merlin,  op.  cit.,  v°  Ordre  (billet  à),  §  1,  n.  8;  Duranlon,  XIII,  n.  17G;  Rol- 
land de  Villargues,  op.  cit.,  V  Aval,  n.  11  ;  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  VIII,  p.  239  in 
fine  et  p.  240;  Larombière,  VI,  p.  97  art.  1326,  n.  20);  Alauzet,  2e  édit.,  III, 
1543,  et  3e  édit.,  IV.  n.  1388;  Bravard-Veyrières  et  Démangeât,  op.  cit.,  III, 
p.  312:  Bédarride,  op.  cit.,  I,  n.  361;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm., 
I.  n.  1169.  et  Te.  de  de.  comm.,  IV,  n.  256. 

(*)  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  de.  comm.,  I,  n.  1169,  p.  645,  note  3,  et  Te. 
de  dr.  com/n.,  loc.  cit.  —  V.  aussi  Merlin, op.  et  v°  cit.,  ,5  1,  n. 9;  Pardessus,  Contr. 
de  eh..  II,  n.  316;  Nouguier,  op.  cit..  I,  n.  856;  Aubry  el  Rau,  Larombière,  Alau- 
zet, Bédarride,  loc.  cit.  —  Paris,  20  mars  1830,  S.,  31.  2.  174,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  H13;  19janv.  1837.  D.,  ibid.  —V.  cep.  Riom,  29  janv.  1829,  S.  chr.,  IX.  2. 
195,  D..  op.  cit.,  \    Oblig.,  n.  4114,  et  v°  Effets  de  commerce,  n.  508. 
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D'après  quelques  auteurs,  si  l'art.  1326  n'est  pas  applica- 
ble à  l'aval  donné  sur  la  lettre  de  change,  il  régirait,  au  con- 
traire, l'aval  donné  par  acte  séparé  (*).  Mais,  puisque,  selon 
nous,  la  disposition  de  ce  texte  est  étrangère  aux  actes  de 
commerce,  nous  devons,  ici  encore,  en  rejeter  l'application, 
car,  dans  la  seconde  hypothèse  comme  dans  la  première, 
l'aval  est  un  acte  de  commerce  (-). 

Mais  que  décider  lorsque  l'aval  est  fourni  pour  la  garantie 
d'un  billet  à  ordre?  La  question,  bien  entendu,  ne  s'élève 
que  si  l'aval  est  donné  par  un  non-commerçant.  Une  partie 
de  la  doctrine  soutient  que,  dans  ce  cas,  la  règle  de  l'art. 
1326  doit  être  observée  quand  le  billet  à  ordre  a  été  souscrit 
par  un  non-commerçant  (3).  Mais,  si  l'on  admet,  comme  nous 
l'avons  fait,  que  les  actes  de  commerce  ne  sont  pas  assujettis 
à  la  formalité  du  bon  pour,  il  n'y- a  pas  lieu  d'exiger  cette 
mention  quand  l'aval  constitue  un  acte  de  commerce  ('*). 

2325.  L'art.  1326  excepte  encore  les  artisans  (*),  laboureur 's (•■), 

1    Massé,  op.  cit.,  IV,  n.  2403;  Alauzet,  loc.  cit.:  Namur,  op.  cit.,  I,  n.  128. 

{-)  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  clr.  comm.,  I,  n.  1171.  p.  646,  note  1,  et  Tr. 
<le  clr.  comm.,  IV,  n.  261. 

3  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit.  :  Duranlon,  XIII,  n.  176-177:  Pardessus, 
Contr.  de  change,  II,  n.  459,  et  Cours  de  dr.  comm.,  n.  395;  Xouguier,  op.  cit., 
I,  n.  855.  al.  2  et  3:  Bédarride,  op.  cit.,  I,n.  361,  al.  3.  —  Civ.  cass.,  25  janv.  181  i. 
S.  chr„  IV.  1.  519,  col.  3  in  fine,  D..  Réperl.  alph.,  v"  Effets  de  commerce,  n.508. 
—  Paris.  29  mais  1883,  Le  Droit,  n»  du  29  oct.  1884. 

(*)  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  IV,  n.  521  in  fine,  p.  348.  — V. 
aussi  Alauzet,  loc.  cit. 

(5)  Les  artisans  sont  les  personnes  qui  exercent  un  art  mécanique.  Larombière, 
VI.  p.  98  art.  1326,  n.  22);  Demolombe,  XXIX,  n.  480;  Laurent,  XIX,  n.  255; 
Hue.  VIII,  n.  246,  p.  307.  —  Un  ouvrier  mécanicien  est  un  simple  artisan,  dans  le 
sens  de  l'art.  1326.  Liège,  19  fév.  1824,  l'asicr.,  1824,  p.  49.  D..  op.  v°  cit., 
n.  4131.  —  Il  en  est  de  même  d'un  meunier,  Montpellier.  6  déc.  1865,  S.,  66.  2. 
319,  D.  P..  67.  2.  39. 

(6)  On  entend  ici  par  laboureurs  les  personnes  qui  se  procurent  leurs  moyens 
d'existence  en  cultivant  les  lerres.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  241.  note  74; 
Larombière,  VI,  p.  99  art.  1326.  n.  23;  :  Demolombe,  XXIX,  n.  481-482;  Laurent, 
XIX.  n.  256:  Hue.  VIII,  n.  246.  p.  307.  —  Cette  qualité  n'appartient  pas  à  ceux  qui 
ne  cultivent  pas  eux-mêmes  et  qui  se  bornent  à  diriger  l'exploitation.  Lyon, 
12  avril  1832,  joint  a  Civ.  rej.,l«  fév.  1836, S., 36.  1.  511, D..  Rép.  alph.,v°Oblig., 
n.  4135,  4099-2°.  —  Bruxelles,  7  juill.  1886,  l'asicr.,  86.  2.  253.  —  L'exception  de 
l'art.  1326  n'est  pas  applicable  aux  billets  souscrits  par  un  cultivateur  auquel  est 
attribuée  l'unique  qualité  de  propriétaire.  Req.,  12  fév.  1861,  D.  P.,  61.  1.  363.  — 
Cour  suprême  de  justice  de  Luxembourg.  14  août  1890,  S.,  91.  4.  32.  —  Jugé  qu'en 
celle  matière,  il  faut  d'une  façon  générale,  quant  à  la  dénomination  de  laboureur, 
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vignerons  [l),  gens  de  journée  et  de  service  (-).  Ces  diverses 
catégories   de  personnes,  qui  constituent  la  partie  la  plus 

consulter  la  position  du  souscripteur,  son  éducation,  son  degré  d'instruction,  le 
rang  qu'il  lient  dans  le  monde,  la  nature  de  ses  occupations,  l'importance  de  son 
exploitation.  Caen,  14  avril  1847,  D.,  Répect.  alph.,  v°  cit.,  n.  4135.  — Trib.  civ. 
Bruxelles,  15  oov.  1878,  Pasicr.  belge,  79.  3.  207.  —  Bruxelles,  7  juill.  1886,  pré- 
cité. —  V.  dans  le  même  sens,  Demolombe.  XXIX,  n.  481  :  Laurent,  loc.  cit.  — 
V.  aussi  Req.,  17  fév.  1836,  S.,  36.  1.  160,  D.,  op.  el  v»  cit..  n.  4133,4135-1°. 

—  Nîmes,  4  mai  1852,  S.,  53.  2.  106.  —  Bourges,  21  avril  1866,  S.,  66.  2.  363,  D. 
P.,  66.  2.  120.  —  Bordeaux,  24  déc.  1886,  Journ.  des  arrêta  de  Bordeaux,  1887, 
p.  30.  —  L'exception  établie  quant  aux  laboureurs  ne  concerne  pas  tous  les  culti- 
vateurs. Beq.,  12  fév.  1861,  S.,  62.  1.  83,  D.  P.,  61.  1.  363.  —  Mais  il  a  été  jugé  : 
1°  que,  par  l'expression  laboureur,  le  législateur  a  entendu  désigner  celui  qui 
laboure  ses  propres  terres,  comme  celui  qui  laboure  les  terres  d'aulrui  :  «  que  la 
loi  ne  distingue  pas  et  que,  d'ailleurs,  elle  n'a  pu  entendre  par  ce  mol  laboureur 
celui  qui  travaillait  pour  autrui,  parce  que  cet  individu  rentrerait  dans  la  classe 
des  gens  de  service  et  de  journée  ».  Ximes,  4  janv.  1830,  S.  chr.,  IX.  2.  371,  col.  3, 
D.,  Rép.  alph.,  v»  cit.,  n.  4136-2°.  —  V.  aussi  Beq..  25  fév.  1818,  S.  chr.,  V.  1. 
441.  —  Bordeaux,  22  juill.  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  305,  D.,  loc.  cit.  —Trib.  civ. 
d'Argentan,  7  déc.  1898,  Droit,  1er  fév.  1899.  —  Sic  les  auteurs  précités.  —  Ackle 
Hue,  VIII.  n.  246,  p.  307.  — 2°  qu'il  en  est  ainsi  alors  même  que  le  cultivateur 
dont  il  s'agit  se  fasse  aider  par  des  domestiques.  Grenoble,  27  août  1818  et  31  mai 
1819,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4136-1°:  22  août   1829,  S.  chr.,  IX.  2.  327,  D.,  loc.  cit. 

—  Sic  les  auteurs  précités.  —  3°  que  le  dernier  alinéa  de  l'art.  1326  s'applique  au 
fils  d'un  agriculteur  occupé  dans  la  maison  de  son  père.  Caen,  24  janv.  1839,  D., 
op.  et  v°  cit.,  n.  1715-1°.  —  4°  que  le  jugement  constatant  qu'une  femme  appartient 
à  la  classe  des  cultivateurs  et  expliquant  en  outre  qu'elle  n'a  reçu  qu'une  instruc- 
tion sommaire,  exprime  suflisamment  que  celte  femme  doit  être  rangée  dans  la 
classe  des  laboureurs  et  que,  par  suite,  la  disposition  de  l'art.  1326,  al.  2,  est  appli- 
cable aux  obligations  souscrites  par  elle.  Beq.,  13  janv.  1904,  S.,  1904.  1.  399,  D. 
P..  1904.  L  367.  —  D'après  les  auteurs,  peu  importe,  pour  l'application  du  dernier 
alinéa  de  l'art.  1326,  que  les  signataires  des  billets  se  livrent  à  des  travaux  agri- 
coles proprement  dits  ou  à  l'élevage  des  bestiaux.  V.  les  auteurs  précités. 

'  «  Considérant,  dit  la  cour  de  cassation,  que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction 
entre  le  vigneron  qui  cultive  ses  propres  vignes  et  le  vigneron  qui  cultive  les 
vignes  d'autrui:  qu'au  contraire,  elle  repousse  celle  distinction  en  parlant  des 
gens  de  journée  et  de  service  après  avoir  parlé  spécialement  des  laboureurs  el  des 
vignerons;  qu'il  est  de  principe  élémentaire  que  le  juge  ne  doit  pas  distinguer  où 
la  loi  ne  distingue  pas  ».  Civ.  cass.,  23  fév.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  402,  D.,  op.  et 
v°  cit.,  n.  4138.  —  Cependant  de  ce  qu'un  propriétaire  cultive  ses  vignes,  il  ne 
résulte  pas  nécessairement  qu'il  doive  être  considéré  comme  un  vigneron.  Les 
juges  doivent  tenir  compte  des  circonstances.  Demolombe  et  Laurent,  loc.  cit. 

(*)  Peu  importe  que  leurs  gages  soient  fixés  à  l'année,  au  mois,  au  jour  ou  de 
toute  autre  manière.  Peu  importe  aussi  que  ces  individus  soient  attachés  au  ser- 
vice de  la  personne,  du  ménage,  de  la  propriété,  d'un  magasin,  d'une  usine,  d'une 
manufacture  ou  d'un  établissement  industriel  quelconque.  Larombière,  VI,  p.  99 
(art.  1326.  n.  24  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  483.  —  La  cour  d'Amiens,  par  un  arrêt 
du  29  déc.  1899,  a  décidé  que  l'ai.  2  de  l'art.  1326  s'applique  à  l'individu  employé 
dans  une  sucrerie  en  qualité  de  journalier  ou  d'homme  de  peine,  liée  d'Amiens, 
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nombreuse  de  la  population,  représentent  malheureusement 
aussi  les  classes  les  plus  inexpérimentées  et  les  plus  igno- 
rantes. Il  semble  que  c'est  surtout  pour  elles  qu'eût  dû 
être  écrite  la  disposition  protectrice  de  Fart.  132G,  puisque 
c'est  parmi  elles  que  la  fraude  recrute  ses  principales 
victimes.  Xe  peut-on  pas  dire  que  la  loi,  par  une  étrange 
anomalie,  retire  sa  jDrotection  à  ceux  qui  en  ont  le  plus 
besoin,  et  qu'elle  la  réserve  pour  ceux  qui,  par  leur  instruc- 
tion, sont  le  mieux  en  état  de  se  protéger  eux-mêmes  (')? 
L'auteur  de  la  déclaration  de  1733  et  les  rédacteurs  du  Code 
civil  expliquent,  il  est  vrai,  l'exception  critiquée,  en  disant 
que,  parmi  les  personnes  qui  y  sont  comprises,  beaucoup 
savent  signer  sans  savoir  écrire,  et  que,  leur  imposer  la  for- 
malité du  bon  ou  approuvé,  c'eût  été  les  contraindre  à  faire 
les  frais  d'un  acte  notarié  (2).  A  l'époque  de  la  promulgation 
du  Code  civil,  cette  raison  pouvait  avoir  quelque  importance  ; 
mais,  aujourd'hui,  en  présence  des  développements  qu'a  déjà 
reçus  l'instruction  publique  et  de  son  extension  toujours  crois- 
sante, elle  ne  suffit  certainement  plus  pour  justifier  une 
exception  sous  le  poids  de  laquelle  la  règle  succombe.  A  ce 
point  de  vue,  la  disposition  surannée  du  second  alinéa  de 
l'art.  1326  appelle  une  réforme  urgente.  Il  est  désirable 
qu'elle  soit  supprimée  ou,  du  moins,  qu'elle  ne  soit  mainte- 
nue qu'en  ce  qui  regarde  les  commerçants.  Telle  a  été  la 
manière  de  voir  du  législateur  italien  de  1865.  Après  avoir 

1899.  223.  —  Il  a  été  jugé,  toutefois,  qu'une  femme  caissière  chez  un  commerçant 
ne  saurait  être  compri.se  parmi  les  gens  de  service  ou  de  journée,  dans  (e  sens  de 
l'art.  1326.  —  Trib.  civ.  Versailles,  7  août  1890,  1)..  Suppl.  au  Rép.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  1717.  —  Il  a  été  jugé  dans  le  même  sens  relativement  à  un  sacris- 
tain. —  Lyon,  14  mai  1833,  D.,  Rép.  alph.,  V  cit.,  n.  4141. 

1   Marcadé,  V.  sur  l'art.  1320,  IV. 

-  «  Il  était  sage,  dit  Bigot-Préameneu  dans  YExp.  îles  mot.,  de  ne  pas  priver 
de  la  facilité  de  traiter  sans  avoir  recours  aux  notaires,  un  grand  nombre  de  per- 
sonnes qui  ne  savent  pas  suffisamment  écrire  ».  Fen?t,  XIII,  p.  294;  Locré,  XII, 
p.  398,  n.  194. —  «  Il  a  donc  fallu,  dit  aussi  Jaubert  dans  soi  rapport,  admettre  une 
modification  en  faveur  des  individus  qui,  par  leur  état,  sont  présumés  ne  savoir 
que  signer  :  autrement  ils  seraient  forcés,  pour  les  plus  petits  intérêts,  de  passer 
des  actes  publics,  ce  qui  leur  causerait  de  grands  frais  qui  souvent  excéderaient  le 
montant  de  l'obligation  ».  Fenel,  XIII,  p.  3S5:  Lucre,  XII,  p.  514,  n.  12.  — 
V.  au<si  le  discours  du  tribun  Mouricaull,  Fenet.  XIII,  p.  441;  Locré,  XII.  p.  582, 
n.  47. 
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reproduit  les  termes  du  premier  alinéa  de  notre  texte,  il  s'est 
borné  à  dire  :  «  Cette  disposition  ne  s'applique  pas  aux  ma- 
tières commerciales  »  ('). 

2326.  Quand  il  s'agit  de  savoir  si  un  acte  qui,  de  sa  na- 
ture, est  soumis  à  la  formalité  du  bon  ou  approuvé,  s'en 
trouve  affranchi  à  raison  de  la  qualité  du  signataire,  on  doit 
se  reporter  au  temps  où  cet  acte  a  été  rédigé  (-).  Ainsi  celui 
qui  était  commerçant  lorsqu'il  a  souscrit  un  billet,  ne  sera 
pas  fondé  à  arguer  de  l'inobservation  des  formalités  pré- 
citées, s'il  avait  cessé  d'être  commerçant  à  l'époque  de 
l'échéance  ;  il  le  pourrait  au  contraire  si,  devenu  commerçant 
lors  de  l'échéance,  il  ne  l'était  pas  déjà  au  moment  de  la 
souscription  du  billet  (:!). 

2327.  Après  avoir  excepté  les  billets  «  faits  par  des  ban- 
quiers, négociants,  marchands,  manufacturiers,  artisans,  fer- 
miers, vignerons,  manouvriers  »,  le  dispositif  de  la  déclara- 
tion du  22  septembre  1733  ajoutait  :  «  et  autres  de  pareilles 
qualités  ».  Ce  texte  laissait  donc  aux  juges  la  faculté  d'admet- 
tre de  nouvelles  exceptions.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'art. 
1320.  L'énumération  qu'il  renferme  est  certainement  limita- 


(')  Art.  1325,  al.  2.  Traduc.  Orsier,  p.  283. 

Sic  Duranlon,  XIII,  n.  184;  Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  38; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  III,  §  590,  noie  26,  p.  507;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  242;  Larombière,  VI,  p.  100  (art.  1320.  n.  25  :  Demolombe,  XXIX,  n.  484; 
Laurent,  XIX,  n.  261.  —  Bruxelles,  28  fév.  1810,  S.  chr.,  III.  2.  220,  D.,  op.  et 
\    cit.,  n.  4i44-2o.  —  Civ.  cass.,  11  août  1859,  S.,  60.  1.  47,  D.  P.,  59.  1.  349. 

3  Même  solution  pour  les  billets  signés  par  d'anciens  artisans.  Caen,  15  déc. 
1824.  S.  chr.,  VII.  2.  459,  col.  3,  D.,  op.  v°  cit.,  n.  4144-1°.  — Toutefois,  d'après 
la  plupart  des  auteurs  et  d'après  la  jurisprudence,  lorsque  les  billets  ont  été  sous- 
crits par  un  ancien  commerçant  ou  artisan  à  un  moment  très  rapproché  de  celui 
où  il  a  cessé  d'exercer  sa  profession,  et  a\ant  que  ce  changement  de  position  fût 
généralement  connu,  ils  peuvent  être  maintenus  nonobstant  l'omission  du  bon  ou 
approuvé,  si  le  bénéficiaire  croyait  que  le  signataire  était  encore  marchand  ou 
artisan.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  243,  note  78;  Larombière  et  Demolombe, 
loc.  cit.  —  Caen,  15  déc.  1824,  précité.  —  Angers,  30  mai  1873,  S.,  73.  2.  276.  — 
V.  encore,  pour  les  tempéraments  apportés  par  la  jurisprudence  à  notre  principe, 
Fuzier-Herman,  Carpentier  et  Frèrejouan  du  Saint,  Répert.  gén.  alph.  du  dr. 
franc..  \"  Approbation  de  somme,  n.  136-141.  —  Jugé  notamment  que  celui  qui,  à 
raison  de  son  âge  el  de  ses  infirmités,  a  quitté  la  profession  de  laboureur  qu'il 
avait  toujours  exercée,  doit  continuer  à  être  placé  dans  l'exception  de  l'art.  1326. 
Besançon,  3  fév.  1853,  P.,  53.  1.  210.  —  Grenoble,  19  mars  1881,  D.  P. ,-81.  2.  188. 
—  V.  cependant  Laurent,  XIX,  n.  261  in  fine. 
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tive.  Les  exceptions  doivent  s'interpréter  strictement,  et, 
aujourd'hui,  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  en  créer,  même  en 
se  fondant  sur  des  analogies  ('). 

2328.  Les  femmes  des  commerçants,  artisans,  laboureurs, 
vignerons,  etc.,  ne  sont  pas  de  plein  droit,  c'est-à-dire  en  leur 
seule  qualité  de  femmes  de  ces  personnes,  comprises  dans 
l'exception,  et  cette  solution  doit  être  admise  même  dans  le 
cas  où  une  de  ces  femmes  s'oblige  solidairement  avec  son 
mari  {-). 

Ainsi  la  circonstance  que  le  mari  est  marchand  ne  couvre 
pas  la  nullité  résultant  de  ce  que  la  femme  a  omis  le  bon  ou 
approuvé  sur  le  billet  h.  ordre  par  elle  souscrit  (3).  Pour  que 
la  femme  puisse  être  considérée  comme  marchande  et  pour 
qu'elle  rentre  dans  l'exception  de  l'art.  1320,  il  ne  suffit  pas 
qu'elle  détaille  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari 
ou  qu'elle  l'assiste  d'une  autre  manière  dans  l'exercice  de  ce 
commerce  (l),  par  exemple  en  tenant  son  magasin,  ses  livres 
ou  sa  comptabilité,  en  rédigeant  sa  correspondance  (8). 

(')  Laurent,  XIX.  n.  258.  —  V.  cep.  Trib.  civ.  Lyon,  3  mars  1898,  Mon.jud. 
Lyon,  8  juin  1898. 

[*)  Toullier,  VIII,  n.  300,  avant-dernier  alinéa;  Aubry  et  Rau,  4e  èdit..  VIII. 
p.  243;  Larombière.  VI,  p.  100  (art  1326,  n.  20  ;  Demolombe,  XXIX.  u.  185-487; 
Laurent,  XJX,  n.  200.  —  Civ.  cass.,  31  août  1859,  S.,  G0.  1.  47,  D.  P.,  59.  1. 
349. 

3  Paris,  16  mai  1812,  S.  chr..  IV.  2.  US.  D.,  Répeet.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4148, 
4118-1°.  —  Civ.  cass.,  12  janv.  1814,  S.  chr.,  IY.  1.  508,  col.  3  in  fine,  D.,  op.  el 
v»  cit..  n.  4148,  et  V  Dépôt,  136-2°;  6  mai  1816,  S.  chr.,  V.  1.  185,  D.,  op.  cit., 
v  Obïig.,  n.  4148  et  4118-3°.  —  Req.,  22  avril  1818,  S.  chr.,  V.  1.  409.  I»..  loc. 
cit.  —  Civ.  cass.,  1"  mai  1820,  S.  chr.,  VI.  1.  227.  D.,  op.  et  v"  cit.,  n.  4148.  — 
Grenoble,  9  mai  1820,  S.,  VI.  2.  259,  D.,  ibid.;  2lJ  mars  1822,  D.,  op.  et  V  cit., 
n.  4148,  4118-3°.  —  Angers,  11  décembre  1823,  S.  chr.,  VII.  2.  275.  —  Bruxelles, 
3  mars  1832,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4148.  —  V.  cependant  en  sens  contraire  Paris, 
29  mai  1813,  S.  chr.,  IV.  2.  321. 

(')  Larombière,  VI,  p.  101  art.  1326,  n.  26'  ;  Demolombe,  XXIX.  n.  4S6,  dern. 
al.  ;  Laurent,  XIX.  n.  260,  al.  2.  —  Civ.  cass.,  Ier  niai  1820,  précité.  —  Trib.  civ, 
Marseille,  15  l'év.  1887.  Rec.  des  arr.  d'Air,  87.  2.  212.  —  Jugé  cependant  que 
la  le  m  me  qui  s"occupe  du  commerce  de  son  mari,  doit  être  réputée  marchande 
publique  et  que,  par  suite,  l'exception  de  l'art.  1326  est  applicable  aux  billets 
souscrits  par  elle.  Paris.  24  avril  1883,  Journ.  des  trib.  de  commerce,  1884,  p.  158, 
n.  10450.  —  Jugé  également  que  la  femme  d'un  restaurateur  qui  exploite  son 
établissement  conjointement  avec  lui,  est  dispensée  de  la  formalité  du  bon  ou 
approuvé.  Lyon,  18  avril  1875,  Rec.  des  arr.  de  Lyon,  XLIII,  p.  105. 
Larombière.  Demolombe,  loc.  cit. 
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De  même  la  femme  d'un  laboureur  qui  n'a  pas  apposé  le 
bon  ou  approuvé  sur  le  billet  souscrit  par  elle  à  un  tiers, 
ne  se  trouve  pas  nécessairement,  à  raison  de  la  profession 
de  son  mari,  non  recevable  à  proposer  la  nullité  de  cet 
acte  ('). 

2329.  Quand,  parmi  les  souscripteurs  d'un  même  billet, 
certains  seulement  exercent  l'une  des  professions  visées  par 
le  second  alinéa  de  Fart.  132G,  les  autres  continuent  à  être 
soumis  à  la  formalité  du  bon  pour.  Par  suite,  dans  le  cas  où 
ceux-ci  ne  remplissent  pas  cette  formalité,  le  billet  ne  fera 
pas  foi  contre  eux,  mais  seulement  contre  les  souscripteurs 
qui  rentrent  dans  l'exception  {-).  Toutefois,  si  ces  derniers  ont 
été  obligés,  l'engagement  étant  solidaire  ou  rentrant  dans  un 
des  cas  prévus  dans  l'art.  1221,  de  payer  au-delà  de  leur  part, 
ils  seront  admis  à  établir  que  les  autres  souscripteurs  ont 
eux-mêmes  contracté  rengagement  contenu  dans  le  billet  et 
à  exercer  contre  eux  un  recours  pour  tout  ce  qu'ils  ont  payé 
en  sus  de  leur  part  (*). 

La  même  preuve  pourrait  être  faite  également  par  le 
créancier  (4). 

(')  Demolombe,  XXIX,  n.  4S6;  Laurent,  XIX,  n.  2C0,  p.  277-279.  —  Caen, 
3janv.  1827,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  22  juil.  1828,  S.  chi\,  IX.  1.  139,  D.,  op.  et 
v°  i/7..  n.  1149-1°.—  Nancy,  21  mars  1842,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4149-2°. — 
Caen,  28  nov.  1843,  S..  44.  2.  661,  D.,  op.  et  v"  cit.,  n.  4151,  et,  sur  pourvoi, 
Req..  26  lev.  1845,  S.,  45.  1.  731,  D.  P..  45.  1.  4.31.  —  Il  en  est  surtout  ainsi  quand 
l'exploitation  des  propriétés  du  mari  occupe  de  nombreux  domestiques  et  présente 
une  grande  importance.  Lyon,  12  avril  1832,  joint  à  Civ.  rej.,  1er  tev.  1836,  S.,  36. 

1.  511,  D.,  op.  et  v»  cit.,  n.  4149.  4099-2°.  —  V.  cep.  Riom,  12  juil.  1821,  S.  chr., 
VI.  2.  448,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.   4150.  —  Grenoble,  26  janv.  1826,  S.  chr.,  VIII. 

2.  185,  D.,  op.  et  v  cit..  n.  4095-3°.  —  Rouen,  14  nov.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  153. 
—  Lyon,  12  déc.  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  359,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4150-2°.  —  Gre- 
noble, 22  août  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  327,  D.,  op.  et  v°  cit..  n.  4153.  —  Jugé  que  la 
femme  d'un  laboureur  alors  qu'elle  s'occupait  elle-même  d'économie  agricole.  — 
comme  dit  le  Tribunal  de  Dreux,  dans  son  jugement  du  15  janvier  1836,  —  alors 
qu'elle  s'est  immiscée  lions  le  commerce  agricole  de  son  mari,  —  pour  parler 
comme  la  cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  du  9  décembre  1839,  —  peut  être, 
comme  son  mari,  dispensée  d'observer  la  règle  de  l'art.  1326.  —  Req.,  9  déc.  1839, 
S.,  40.  1.  30,  D.,  op.  et  v-  cit.,  n.  4152. 

!  Duranton,  XIII,  n.  180-181  ;  Aubry  et  Rau,  4-  édit.,  VIII,  p.  244-245;  Larom- 
bière,  VI,  p.  102  (art.  1326,  n.  27;  Demolombe,  XXIX,  n.  488;  Laurent,  XIX, 
n.  264. 

(3)  Aubry  el  Rau,  Larombiîre,  Demolombe,  toc.  cit. 

1    Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  245;  Demolombe,  XXIX,  n.  488  in  fine. 
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3°  Conséquences  de  l'inaccomplissenient  de  la  formalité  du  bon  pour. 

2330.  L'omission  de  cette  formalité  a  pour  effet  d'infirmer 
la  force  probante  de  l'acte,  et  de  l'empêcher  de  faire  par  lui- 
même  contre  le  souscripteur  preuve  complète  de  l'obligation 
qu'il  constate.  Le  juge  ne  pourrait  donc  pas,  sans  violer  la 
loi,  prononcer  une  condamnation  sur  le  seul  fondement 
d'un  semblable  écrit  ('). 

.Mais  le  vice  de  l'acte  n'exerce  aucune  influence  sur  la  vali- 
dité de  l'obligation,  et  le  créancier  pourra  la  faire  exécuter, 
si  elle  est  prouvée  de  toute  autre  manière  d'après  les  principes 
du  droit  commun  (2). 

2331.  Jusqu'ici  la  sanction  qui  résulte  de  l'art.  1326  est 
la  même  que  celle  qu'édicté  l'art.  1325;  mais  voici  où  elles 
se  séparent.  L'art.  1325  déclare  nuls  ou  non  valables  les 
actes  dans  lesquels  la  formalité  des  doubles  n'a  pas  été 
remplie.  L'art.  1326,  moins  rigoureux,  ne  prononce  pas  la 
nullité  des  actes  qui  ne  sont  pas  revêtus  de  la  formalité  du 
bon  ou  approuvé  ;  il  se  borne  à  dire  que  le  billet  «  doit  être 
écrit  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  le  souscrit,  ou  du 
moins  qu'il  faut  qu'outre  sa  signature  il  ait  écrit  de  sa  main 
un  bon  ou  approuvé  ».  Rien  de  moins  absolu  que  cette  for- 
mule, surtout  lorsqu'on  la  place  en  regard  des  termes  impé- 
ratifs de  la  déclaration  de  1733,  qui  déclarait  de  nul  effet  et 
valeur  les  billets  non  conformes  à  ses  prescriptions.  La  seule 
conclusion  qu'on  en  puisse  tirer,  c'est  que  l'acte  irrégulier  ne 
produit  pas  l'effet  qu'il  eût  produit  s'il  avait  été  revêtu  des 
formes  légales,  c'est  qu'il  ne  vaut  pas  comme  titre  d'obliga- 
tion. Mais  il  vaut  à  tout  autre  point  de  vue,  puisque  la  loi  ne 
défend  pas  d'une  manière  absolue  aux  parties  de  s'en  servir 

'(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  289  bis-Vl;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  243; 
Larombière,  VI,  y.  103  (art.  1326,  n.  28):  Demolomhe,  XXIX.  n.  489;  Laurent, 
XIX,  n.  262;  Hue,  VIII,  n.  247;  Arnlz,  III,  n.  327;  Thiry,  III,  n.  132  in  fine.  — 
Bruxelles,  3  mars  1832,  Poster.,  1832,  p.  61.  —  Liège,  3  mars  1838,  Pasicr.,  38.  2. 
64.  —  Req.,  20  oct.  1896,  S.,  97.  1.  8,  D.  P..  96.  1.  528.  —  Trib.  civ.  Bourg, 
26  déc.  1905,  Loi,  5  avril  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  12  avril  1906. 

■-)  Colmet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit.:  Duranton,  XIII, 
n.  1^7-188;  Demolombe,  XXIX ,  n.  491;  Laurent,  XIX,  n.  263.  —  Turin,  20  avril 
1808,  S.  chr.,  IL  2.  380.  —  Req.,  23  avril  1829,  S.  chr.,  IX.  1.  276.  —  Paris, 
19  avril  1830,  S.  chr.,  IX.  2.  430.  —  Req.,  20  oct.  1896,  précité. 
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ni  au  juge  d'en  tenir  compte.  D'où  il  suit  que  les  actes  sous 
seing  privé  qui  ne  sont  pas  conformes  à  l'art.  1326,  à  la  diffé- 
rence de  ceux  pour  lesquels  les  formalités  de  l'art.  1325  n'ont 
pas  été  observées  ('),  peuvent  constituer  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  susceptible  de  donner  passage  à  la  preuve 
testimoniale,  ainsi  qu'à  la  preuve  par  simples  présomptions, 
et  d'autoriser  la  délation  du  serment  supplétoire.  Cette  solu- 
tion, à  laquelle  conduit  le  texte  de  la  loi,  est  en  harmonie 
parfaite  avec  l'esprit  qui  lui  a  inspiré  ces  deux  dispositions. 
Lorsqu'elle  a  exigé  la  formalité  des  doubles,  elle  a  voulu 
que  les  contractants,  puisque  leurs  conventions  étaient  cons- 
tatées par  écrit  et  qu'elles  les  obligeaient  réciproquement, 
fussent  tous  dans  une  position  égale  au  point  de  vue  de  la 
preuve  littérale  qu'ils  avaient  eu  l'intention  de  se  procurer; 
elle  devait  donc,  pour  être  conséquente,  enlever  toute  valeur 
à  l'acte  fait  simple  et  qui  par  suite  ne  pouvait  appartenir  qu'à 
une  seule  des  parties.  Mais  le  législateur  se  propose  d'attein- 
dre un  but  tout  différent  par  l'art.  1326  :  dans  sa  pensée,  la 
formalité  du  bon  ou  approuvé  doit  paralyser  les  tentatives  de 
la  fraude  ;  cependant  l'absence  de  cette  mention  n'est  pas  un 
indice  certain  de  mauvaise  foi,  elle  peut  être  le  résultat  de 
l'oubli  ou  de  l'ignorance.  Une  devait  donc  pas  frapper  l'acte 
non  conforme  aux  prescriptions  de  l'art.  1326  d'une  ineffica- 
cité absolue,  afin  de  permettre  au  créancier  de  l'invoquer  et 
d'établir,  en  le  complétant  au  moyen  d'autres  preuves,  la 
légitimité  de  sa  créance  ;  c'était  servir  la  cause  de  la  bonne 
foi('). 


(')  Tel  est,  du  moins,  noire  avis  et  celui  de  quelques  auteurs.  La  majeure  partie 
de  la  doctrine,  au  contraire,  enseigne,  comme  on  Fa  vu,  que  l'acte  sous  seing 
privé  qui  est  irrégulier  comme  n'ayant  pas  été  fait  conformément  aux  prescrip- 
tions de  l'art.  1325,  peut  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  V.  supra, 
n.  2290. 

(!)  Sic  Duranlon,XIII,n.  189-190;  Rolland  de  Villargues.op.ci/.,  v°  Approbation 
d'écriture,  n.  62-64;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  289  bis-\l  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  2»4,  texte  et  note  84;  Larombière,  VI,  p.  103  (art.  1326,  n.  28,  al.  2);  Bon- 
nier,  op.  ri/.,  n.  678;  Demolombe,  XXIX,  n.  492;  Laurent,  XIX,  n.  530;  Arntz, 
III,  n.  327;  Thiry,  III,  n.  132/»  fine;  Hue,  VIII,  n.  247;  Planiol,  II,  1"  éd.,  n.  1211 
in  fuie,  2e  et  3e  éd.,  n.  1160  in  fine.  —  Turin,  20  avril  1808  précité.  —  Civ.  rej., 
2  juin  1823,  S.  chr.,  Vil.  1.  255,  L».,  op.  et  V  cit.,  n.  4075-2".  — Gaen,  8  avril  1825, 
S.  chr.,  VIII.  2.  59,  col.  3;  8  août  1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  125.  —  Orléans,  14  janv. 
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2332.  L'irrégularité  de  l'acte,  provenant  de  l'omission  du 
bon  ou  approuvé,  peut  être  couverte,  comme  dans  le  cas  de 
l'art.  J325,  par  Y  exécution  volontaire  de  l'obligation.  Il  y  a 
pour  l'adnuttre  une  raison  a  fortiori,  puisque  l'acte  est  vicié 
d'une  manière  moins  grave  ('). 

Aucune  difficulté  ne  peut  surgir  quand  l'exécution  est 
totale;  mais,  pour  l'exécution  partielle,  il  faut  faire  une  dis- 
tinction. Elle  confirme  l'acte,  et  lui  restitue  toute  sa  force 
probante,  si  elle  fait  connaître  le  montant  de  la  promesse,  si 
elle  consiste  par  exemple  dans  un  paiement  d'intérêts  corres- 
pondant à  la  totalité  de  la  somme  mentionnée  dans  le  billet 
ou  encore  si  le  chiffre  de  la  dette  est  constaté  par  une  quit- 
tance  d'acompte  acceptée   et   représentée  en  justice  par  le 

1828,  S.  chr.,  IX.  2.  9,  P..  op.  et  v°  cit.,  n.  4099.  —  Grenoble,  14  mai  1828, S.  chr., 
IX.  2.  30,D.,op.  el  v  cit.,  n.  4143.  —  Req.,  l«Ejuil!el  L828,  S.  ri,,-..  'IX.  1.  122, 
D.  1'..  28.  1.  308.  —  Lyon,  18  déc.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  172,  1)..  op.  el  v°  cit., 
n.  4176-1°.  —  Req.,  4  fév.  1829,  S.  chr.,  IX.  1.227;  4  mai  1831,  S.,  31.  1.  197,  I). 
P.,  31.  1.  LS9;  21  mars  1832,  S..  32.  1.  251,  I»..  /.'  pert.  alph.,v°  Obliy.,  n.  417.4.  — 
Civ,  rej.,  6  fév.  L839,  S.,  39.  1.  289,  D.,  op.  ri  v  cit.,  n.  4177- 1".  —  Paris,  14  mai 
L846,  H..  16.  2.  299,  I».  I'..  16.2.  138.  —  Metz,  28  mars  1833,  S.,  35. 2.  19,  D.,op.  r\ 
\  cit.,  n.  4170-3*.  —  Req.,  13  déc.  1853,  S..  ."34.  1.  17.  I)..  /■'  'pert.  <<//<//.,  v°  cit., 
n.  4177-4°.  —  Lyon,  17  juin  1871.  S.,  71.  2.  222.  U.  P.,  71.2.  192.  —  Poitiers,  5 mai 
1879,  S.,  79.  2.  254,  I).  P..  7'.).  2.  165.  —  Req.,  7  juin  1882,  S.,  .si.  1.  157,  D.  P., 
83.  1.  194.  —  Bordeaux,  31  janv.  18S8,  S.,  88.  2.  155.  —  Pau,  13  mars  1888,  S.,  90. 

2.  66,  D.  P..  89.  2.  135.  —  Req.,  21  oct.  ls.o,  s.,  '.Ci.  1.  182;  3'"  nov.  1891,  S.,  92. 
1.  78,  P.  P.,  93.  1.  285.  —  Pans,  29juil.  1902,  Gaz.  Pal.,  V.>^.  2.  375.  —  Douai, 
27  janv.  1903,  P.  I'.,  L9  13  2.  234.  —  V.  aussi  Req.,  10  fév.  1892,  S..  '.  3.  1.  109.— 
Trib.  civ.  Lyon,  4  juin  1892,  Mon.  jud.  Ltjon,  27  juil.  1892.  —  Req.,  21  oct.  1893, 
S..  93.  1.  182.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  16  avril  is'.'i.  Journ.arr.de  Bordeaux;9b. 

3.  111.  —  Orléans,  .4  mai  L897,  S..  97.  2.  303.  —  Trib.  civ.  Seine,  -^  juin  1898, 
Droit,  4  août  1898;  7  juil.  1899,  Droit,  22  déc.  18JrJ.  —  Douai,  12  avril  1900,  P. 
P.,  1901.2.  139.  —  Trib.  civ.  Lyon,  15  mai  1900,  Gaz.  Trib.,  1900,  2"  semestre,  2. 
234.  —Trib.  civ.  Tulle,  27  mars  1901,  liée.  Kom,  11*01.  359.  —  Trib.  civ.  Pau, 
27  janv.  1902,  Loi,  3  juin  1902.  —  Paris,  29  juil.  1902,  Panel.  /;-..  1903.  1.  291.  — 
V.  enfin  Fuzier-Herman,  C.  civ.  ami.,  sous  l'art.  1326,  n.  1  18  à  1.41.  —  Contra 
Delviiicourl,  II,  p.  613.  —  Civ.  ca-.,  3  nov.  1812,  S.  chr..  IV.  1.  212,  col.  3  in  fine. 
D.,  Répert.  alph.,  v°  cit.,  n.  4172-1".  —  Paris,  5  déc.  1816,  joint  a  Req.,  22  avril 
1818,  .S.  clu\,  V.  1.  469.  —  Amiens,  17  janv.  1823,  S.  chr..  Vil.  2.  159.  —  Metz, 
7  fév.  1823,  S.  chr.,  VII.  2.  10:'.  D.,  op.  v  cit.,  n.  4173.  —  Bourges.  Il  janv.  182.4, 
S.  chr.,  V1I[.  2.  4,  D.,  op.  cl  \"  cit.,  u.  1172-2°.  —  Lyon,  26  janv.  1828,  S.  chr., 
IX.  2.  24,  P..  np.  cl  v°  cil.,  u.  4173.  —  Paris,  1'.)  avril  1830,  P.,  op.  el  v  cit., 
n.  4172-3°.  —  Orléans,  21  déc.  1864,  S.,  04.  2.  213.  —  Lyon.  22  nov.  1904,  4/"//. 
jud.  Lyon,  7  fév.  1905.  —  Trib.  civ.  Bourg-,  26  déc.  1905,  Loi,  5  avril  1906,  Mon. 
jud.  Lyon,  12  avril  l£H  6. 

(.';  Daurent,  XIX.  n.  203. 
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débiteur.  Mais,  si  elle  ne  rend  pas  certaine  la  somme  ou  la 
quantité  de  la  chose  due,  elle  est  impuissante  à  effacer  le 
vice  de  l'acte,  et  le  souscripteur  pourra  toujours  soutenir  qu'il 
s'est  engagé  pour  une  somme  ou  une  quantité  moins  forte 
que  celle  mentionnée.  Car  précisément  la  formalité  du  bon 
ou  approuvé  a  été  instituée  pour  garantir  que  le  signataire  a 
connu  exactement  le  montant  de  l'obligation  exprimée  ('). 

2333.  La  nullité  de  l'acte  sous  seing  privé  fait  en  contra- 
vention à  l'art.  1326  ne  saurait  se  couvrir  par  la  prescription 
décennale  de  l'art.  1304.  La  disposition  de  ce  texte  ne  lui 
est  pas  applicable.  Cet  acte  ne  peut  pas,  en  effet,  après 
l'expiration  de  dix  ans  à  partir  de  sa  date,  prouver  plus 
qu'auparavant.  Dans  l'hypothèse  visée  par  l'art.  1304,  il 
s'agit  de  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  convention, 
tandis  que,  dans  notre  cas,  il  est  question  de  l'action  en 
nullité  d'un  écrit  envisagé  comme  preuve  (-). 

2334.  Telles  sont  les  conséquences  qu'il  faut  assigner  à 
l'omission  des  formes  prescrites  par  l'art.  1326.  Mais  il  peut 
se  faire  aussi  que  ses  prescriptions  n'aient  été  qu'imparfaite- 
ment remplies.  Ainsi  il  n'y  a  pas  conformité  entre  le  corps 
de  l'acte  et  le  bon  ou  approuvé  quant  au  chiffre  de  la  somme 
ou  de  la  quantité  qu'ils  énoncent.  Le  Code  prévoit  cette 
hypothèse  dans  l'art.  1327  :  «  Lorsque  la  somme  exprimée 
»  au  corps  de  l'acte  est  différente  de  celle  exprimée  au  bon, 
»  l'obligation  est  présumée  n'être  que  de  la  somme  moindre, 
»  lors  même  que  l'acte  ainsi  que  le  bon  sont  écrits  en  entier 
»  de  la  main  de  celui  qui  s'est  obligé,  à  moins  qu'il  ne  soit 
»  prouvé  de  quel  côté  est  l'erreur  ». 

(!)  Aubry  et  F5.au,  4e  édit. ,  VIII,  p.  245,  noie  87;  Larombière,  VI,  p.  104  (art. 
132G,  n.  29,  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  405;  Laurent,  loc.  cil.;  Hue,  VIII,  n.  247, 
al.  2.  —  Toullier  estime,  au  contraire,  que  l'exécution  partielle  couvre  toujours 
la  nullité  résultant  de  l'omission  du  bon  ou  approuvé.  Dans  ce  sens,  il  tire  un  argu- 
menl  d'analogie  de  la  fin  de  l'art.  1325.  —  VIII,  n.  302.  —  Cet  argument  est  sans 
valeur,  car,  ainsi  qu'on  l'a  vu  par  nos  précédentes  explications,  le  motif  de  la  nul- 
lité de  l'acte  non  l'ail  double  et  celui  de  la  nullité  de  l'acte  non  revêtu  du  bon  pour 
sont  linil  différents.  —  Acide  Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  71-72.  — 
Cpr.  Aubry  et  Ftau,  Demolombe,  loc.  cit. 

*  Duranton,  XIII,  n.  185;  Rolland  de  Villargues,  op.  cil..  v°  Approbation 
d'écriture,  n.  74;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  245;  Laurent,  XIX,  n.  2G6.  — 
V.  notre  tome  III,  n.  2035. 
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Les  rédacteurs  du  Code  ont  emprunté  cette  disposition, 
non  à  la  déclaration  de  1733,  qui  n'avait  pas  prévu  l'hypo- 
thèse, mais  à  l'ouvrage  de  Pothier,  qui  l'avait  au  contraire 
longuement  examinée.  11  s'inspirait,  pour  en  résoudre  les 
difficultés,  de  cette  règle  d'interprétation,  reproduite  par 
l'art.  1162,  que,  dans  le  doute,  la  présomption  est  toujours 
en  faveur  du  débiteur  (').  L'application  des  principes  suffi- 
sait donc  pour  trancher  la  question;  c'était  l'affaire  de  la 
doctrine,  et  le  législateur  aurait  pu  se  dispenser  de  s'en 
occuper  (2). 

L'interprétation  du  doute  en  faveur  du  débiteur  a  lieu 
toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  conformité  entre  le  corps  de 
l'acte  et  le  bon  pour  au  point  de  vue  du  chiffre  de  la  somme 
ou  de  la  quantité  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  Il  faut  donc 
l'admettre  même  quand  le  corps  de, l'acte  et  le  bon  pour  sont 
écrits  en  entier  de  la  main  du  débiteur  et  que  le  premier 
porte  le  chiffre  le  plus  élevé.  «  On  a  décidé,  dit  Bigot-Préa- 
meneu  dans  l'Exposé  des  motifs,  qu'il  n'y  a  point  à  distinguer 
si  la  somme  plus  forte  se  trouve  dans  le  corps  de  l'acte  ou 
seulement  dans  le  bon,  et  que  dans  ces  deux  cas,  et  lors  même 
que  l'acte  ainsi  que  le  bon  seraient  écrits  en  entier  de  la  main 
de  celui  qui  serait  obligé,  on  ne  peut  exiger  que  la  somme 
moindre.  11  n'y  a  pas  de  motif  pour  supposer  que  celui  qui 
s'oblig-e  ait  son  attention  plus  fixée  et  qu'il  soit  moins  capa- 
ble d'erreur  quand  il  écrit  le  corps  du  billet  que  quand  il 
met  le  bon.  Il  reste,  dans  ce  cas,  comme  dans  les  autres,  un 
doute  suffisant  pour  que  la  faveur  de  la  libération  doive 
prévaloir,  à  moins  que  ce  doute  ne  soit  levé  par  d'autres  cir- 
constances »  (3).  On  peut  faire  observer,  il  est  vrai,  que,  dans 
notre  hypothèse,  puisque  le  corps  de  l'acte  est  écrit  en  entier 
de  la  main  du  débiteur,  le  bon  pour  n'était  pas  nécessaire  et 
que,  par  suite,  conformément  à  la  règle  utile per  inutile  non 
eiiiatur,  il  fallait  reconnaître  au  billet  la  force  probante  qu'il 


.'•  Polhier,  Oblig.,  n.  7iii   édit.  Dupin,  I,  p.  442  . 

-  Aubry  el  Rau,  4?  édit.,  VIII,  \>.  246;  Demolombe,  XXIX,  n.  496;  Lau- 
rent, XIX,  n.  252,  p.  268  in  fine;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  1212,  2-  el  :3"  ('dit., 
n.  1161. 

3,  Fend,  XIII,  p.  204  in  fine:  Locré,  XII,  p.  398,  n.  195. 


68  DUS    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

aurait  eue  en  l'absence  de  cette  superfétation.  Mais  les  ter- 
nies absolus  de  la  loi  interdisent  toute  distinction  ('). 

La  règle  de  l'art.  1327  s'applique  aussi  même  quand  le 
corps  de  l'acte  est  dune  écriture  étrangère  et  que  le  chiffre 
le  plus  élevé  figure  dans  le  bon  pour.  On  ne  saurait  préten- 
dre que  celui-ci,  renfermant  l'indication  du  chiffre  écrite  en 
toutes  lettres  par  le  débiteur  lui-même,  doit  prévaloir  sur  le 
corps  de  l'acte.  La  façon  dont  s'exprime  le  législateur  s'y 
oppose 

2335.  Mais  la  règle  posée  dans  l'art.  1327  n'est  applicable 
<[iie  lorsqu'il  n'existe  pas  des  éléments  de  preuve  permettant 
de  découvrir  de  quel  côté  est  l'erreur.  Le  créancier  est  donc 
recevable  à  démontrer  que  l'obligation  est  de  la  somme  la 
plus  forte. 

Dans  certains  cas,  les  énonciàtions  mêmes  du  billet  permet- 
tent d'établir  quel  est  le  chiffre  inexact.  11  en  sera  ainsi 
notamment  s'il  est  expliqué  que  la  somme  est  due  pour 
fourniture  d'un  certain  nombre  d'objets  semblables  à  tant  la 
pièce,  par  exemple  pour  fourniture  de  10  barriques  de  vin  à 
200  fr.  la  barrique.  Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  entre  le 
chiffre  de  2.000  fr.  et  un  autre,  c'est  le  premier  qu'on  doit 
considérer  comme  exact  (3). 

Lorsque  les  ternies  du  billet  ne  permettent  pas  de  découvrir 
l'erreur,  le  créancier  peut,  pour  l'établir,  employer  toute 
espèce  de  preuve.  11  peut,  par  conséquent,  recourir  aux 
témoignages  et  aux  présomptions.  11  a  toujours,  en  effet,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  lui  est  fourni  par  le 
bon  pour,  s'il  s'agit  de  combattre  l'indication  placée  dans  le 
corps  de  l'acte,  et  par  celui-ci,  s'il  s'agit  de  prouver  contre  le 
bon  pour  (v). 

1    Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  58;  Demolombe,  XXIX,  n.  497-2°. 

—  C'est  ce  que  décidait  Polluer.  Oblig.,  u.  746,  al.  2. 

3    Demolombe,  XXIX,  n.  497-3";  Arntz,  111,  n.  323;  Thiry,  III,  n.  131  in  fine. 

—  Telle  était,  d'ailleurs,  la  décision  de  Pothier,  op.  cit.,  n.  747. 
(3)  Polluer,  toc.  cil. 

(«)  Toullier,  Xi II.  n.  297,  al.  3;  Duranton,  XIII,  n.  193;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  245  in  fine:  Làrombière,  VI,  p.  106  (art.  1327,  n.  2);  Demolombe,  XXIX, 
n.  4'J'J;  Laurent,  XIX,  n.  252;  Hue,  VIII,  n.  247  in  fine. 
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B.  De  In  force  probante  de  l'acte  sous  seing  privé. 

2336.  Gomme  pour  l'acte  authentique,  nous  verrons  suc- 
cessivement quelle  est  la  force  probante  de  l'acte  sous  seing- 
privé  considéré  en  lui-même,  et  quelle  est  celle  qui  s'attache 
à  son  contenu. 

Le  principe  fondamental  de  la  matière  est  posé  dans  l'art. 
1322,  que  nous  faisons  connaître  tout  d'abord  parce  qu'il 
domine  toutes  nos  explications  :  «  L'acte  soirs  seinçj  privé, 
»  reconnu  par  celai  aaqael  on  l'oppose,  ou  légalement  tenu 
»  pour  reconnu,  a,  entre  ceux  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs 
»  héritiers  et  ayant-cause,  la  même  foi  que  l'acte  authenti- 
»  que  ». 

N°  1.  Force  probante  de  l'acte  sous  seing  privé  considéré  en  lui-même. 

233  7.  L'acte  sous  seing-  privé  rie  fait  pas  par  lui-même 
preuve  de  sa  vérité  (arg.  des  mots  reconnu  et  tenu  pour 
reconnu  de  l'art.  1322).  Gomme  la  signature  des  parties  cons- 
titue la  forme  substantielle  de  l'acte  sous  seing-  privé,  cela 
revient  à  dire  que  cette  signature  n'est  pas,  par  le  seul  fait 
de  son  apposition,  présumée,  jusqu'à  preuve  contraire,  éma- 
ner de  celui  dont  elle  exprime  le  nom.  11  en  est  autrement  de 
l'acte  public,  auquel  il  suflit  de  la  simple  apparence  authenti- 
que pour  jouir  d'une  présomption  d'authenticité.  Tandis  que 
l'acte  public  se  prouve  lui-même,  acta  probant  se  ipsa,  sui- 
vant l'énergique  expression  de  Dumoulin,  l'acte  sous  seing 
privé,  au  contraire,  ne  se  prouve  pas  lui-même.  La  raison  de 
cette  différence,  c'est  que,  l'acte  sous  seing  privé  portant  des 
signatures  inconnues,  les  faux  en  écriture  privée  se  commet- 
tent plus  facilement  et  sont,  par  suite,  plus  fréquents  que 
les  faux  en  écriture  authentique.  En  outre,  la  peine  étant 
moins  sévère,  puisqu'elle  ne  consiste  que  dans  la  réclusion 
(G.  pén.,  art.  150  et  loi),  le  pouvoir  d'intimidation  de  la  loi 
se  trouve  moindre  (1). 

2338.  Mais  l'acte  sous  seing  privé  acquiert,  au  point  de 
vue   qui  nous   occupe,    la  même  force  probante  que  l'acte 

1   V.  supra,  ri.  2  75. 
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authentique,  lorsque  celui  à  qui  on  l'oppose  a  reconnu  que 
la  signature  est  bien  de  lui  ou  de  son  auteur,  ou,  en  cas  de 
dénégation,  quand  elle  a  été,  par  un  jugement,  légalement 
tenue  pour  reconnue,  c'est-à-dire  après  une  vérification  dans 
les  formes  prescrites  par  le  Code  de  procédure  civile.  Art.  193 
à  213.  Dans  les  deux  cas,  l'acte  sous  seing'  privé  fait  preuve 
de  la  sincérité  de  la  signature  jusqu'à  inscription  de  faux. 
Art.  214  C.  pr.  civ. 

La  reconnaissance  volontaire  ou  la  vérification  en  justice 
doivent  porter,  tantôt  sur  la  signature  seulement,  si  l'acte 
sous  seing'  privé  vaut  sous  la  seule  condition  d'être  signé  par 
le  souscripteur  (ce  qui  est  le  cas  ordinaire),  tantôt  sur  l'écri- 
ture et  la  signature  à  la  fois,  quand  l'acte  ne  peut  être  régu- 
lier qu'à  la  condition  d'être,  non  seulement  signé,  mais  encore 
écrit  par  lui  en  tout  ou  en  partie.  Tel  est  le  cas  du  testament 
olographe,  de  la  formalité  du  bon  ou  approuvé,  etc. 

2339.  Il  ne  faut  pas  exagérer  toutefois  l'infirmité  naturelle 
des  actes  sous  seing  privé,  et  dire  qu'ils  sont  destitués  abso- 
lument de  toute  force  probante.  Comme  ils  sont,  en  général, 
sincères,  la  loi  leur  attache  une  présomption  de  vérité  sim- 
plement provisoire.  Ainsi  celui  qui  veut  en  faire  usage  n'est 
pas  préalablement  tenu  d'en  obtenir  la  reconnaissance  ou 
d'en  faire  opérer  la  vérification  ;  il  peut  de  piano  l'opposer 
au  signataire  apparent.  Si  ce  dernier  garde  le  silence  ou  s'il 
se  défend  au  fond,  il  est  censé  reconnaître  la  vérité  de  l'acte 
qui  lui  est  opposé  (').  D'après  l'édit  de  décembre  1684,  au 
contraire,  pour  que  le  porteur  d'un  acte  sous  seing  privé  put 
obtenir  condamnation,  il  fallait  qu'il  eût  préalablement 
formé  une  demande  en  reconnaissance  d'écriture.  Toutefois, 
aux  ternies  de  la  déclaration  du  15  mai  1703,  cette  demande 


(•)  Touiller,  VIII,  n.  229;  Duranlon,  XIII,  n.  113-114  (cet  auteur  avait  d'abord 
.soutenu  l'opinion  contraire  dans  son  Traité  des  contrats):  Aubry  et  Rau,  4e  éd., 
VIII,  p.  246;  Larombiére,  VI,  p.  18-20  (art.  1323-1324,  n.  7);  Demolombe,  XXIX, 
n.  370;  Laurent,  XIX,  n.  268;  Garsonnet,  Tr.  th.  et  pruf.  deproc.  civ.,  lre  édit., 
II,  §  314.  p.  441,  2«  édit.,  II,  §  7(J8,  p.  648:  Hue,  VIII.  n.  236  in  fine:  Planiol, 
II,  l"  édit.,  n.  73,  2e  el3e  édit.,  n.  6'.».  —  Req.,  24  juin  1806,  D.,  Répert.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  3860-1°,  et  v  Domicile  rlu,  n.  128.—  Civ.cass.,7  f'év.  1814,  S.  cbr., 
IV.  1.  531,  col.  2  in  fine,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  3860,  et  v°  Enref/.,  n.  2140.  — 
Req.,  27  août  1835,  S.,  35.  1.  584,  D.,  op.  cit.,  V  Oblig.,  n.  3860-4». 
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n'était  pas  exigée  pour  les  effets  de  commerce.  La  disposition 
de  l'édit  de  1684  a  été  abrogée  par  l'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII,  qui  a  réuni  en  un  seul  corps  les  36  lois 
composant  le  Code  civil. 

2340.  Mais  le  signataire  apparent  de  l'acte  sous  seing" 
privé  n'a  besoin,  pour  lui  ôter  toute  espèce  de  valeur,  que  de 
déclarer  que  la  signature  ou  l'écriture  n'est  pas  la  sienne. 
Cette  dénégation  fait  naître  une  présomption  de  fausseté  égale 
à  la  présomption  de  vérité  qui  s'attachait  à  l'acte  sous  seing- 
privé,  et,  par  suite,  la  preuve  qu'il  est  sincère  incombe  à 
celui  qui  le  produit  ('). 

Seulement  la  loi  exige  une  déclaration  catégorique,  un 
désaveu  formel,  au  moins  lorsque  l'acte  est  opposé  au  signa- 
taire apparent;  il  ne  pourrait  pas  se  borner  à  répondre  qu'il 
n'en  connaît  pas  l'écriture  ou  la  signature  ;  car,  puisqu'il  peut 
savoir  à  première  vue  si  elle  est  ou  non  la  sienne,  cette 
attitude  serait  inexplicable  (2).  La  loi  se  contente,  au  co- 
traire,  d'une  simple  méconnaissance,  quand  l'acte  est  opposé 
aux  héritiers  ou  ayants  cause  du  prétendu  signataire,  parce 
qu'on  peut  ne  pas  connaître  l'écriture  ou  la  signature  de  son 
auteur.  Cette  distinction  se  trouve  dans  l'art.  1323,  ainsi 
conçu  :  «  Celui  auquel  on  oppose  un  acte  sous  seing  privé,  est 
obligé  d'avouer  ou  de  désavouer  formellement  son  écriture  ou 
sa  signature.  —  Ses  héritiers  ou  ayants  cause  peuvent  se  con- 
tenter de  déclarer  qu'ils  ne  connaissent  point  l'écriture  ou  la 
signature  de  leur  auteur  ». 

2341.  L'art.  132i  ajoute  :  «  Dans  le  cas  où  la  partie  désa- 
voue son  écriture  ou  sa  signature,  et  dans  le  cas  où  ses  héri- 
tiers ou  ayants  cause  déclarent  ne  les  point  connaître,  la 
vérification  en  est  ordonnée  en  justice  ». 

Quelle  est  la  portée  de  cette  disposition?  Lorsqu'il  y  a,  soit 
dénégation  formelle  de  la  part  du  signataire  apparent,  soit 

(')  Jugé  que  si  l'expéditeur  dénie  l'écriture  el  la  signature  de  la  déclaration 
d'expédition  que  la  compagnie  de  chemin  de  fer  lui  oppose,  il  incombe  à  celle-ci 
de  faire  la  preuve  de  la  sincérité  de  cette  écriture  et  de  cette  signature.  Lyon, 
21  novembre  1903,  1).  P.,  1906.  2.  134. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  246-247,  texte  el  note  92:  Larombière,  VI, 
p.  21  (art.  1323-1324,  n.  9).  —  Req.,  9  décembre  1839,  S.,  40.  1.  30,  D.,  Répert. 
alph.,  v"  Oblirj.,  n.  4152.  —  Caen,  3  juin  1862,  D.  P.,  62.  2.  129. 
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méconnaissance  de  la  part  de  ses  héritiers  ou  ayants  cause, 
les  juges  doivent,  s'il  y  a  lieu,  ordonner,  préalablement  à  toute 
condamnation  et  même  d'office,  la  vérification  de  l'écriture  ou 
de  la  signature  déniée  ou  méconnue  (').  Nous  disons  :  s'il  y  a 
Heu.  Les  juges,  en  effet,  ne  sont  tenus  d'ordonner  cette  vérifi- 
cation que  s'ils  ne  trouvent  pas  d'ores  et  déjà  dans  la  cause  des 
éléments  de  conviction  suffisants  pour  servir  de  base  à  leur 
décision.  Mais,  au  contraire,  s'ils  se  considèrent  comme  assez 
éclairés,  ils  peuvent  immédiatement,  sans  recourir  à  aucune 
autre  mesure  d'instruction,  admettre  l'acte  comme  sincère  (2) 
ou  le  rejeter  comme  faux  (3).  Le  texte  de  l'art.  1324  n'est  pas 
assez  explicite  pour  qu'il  soit  permis  de  dire  qu'il  déroge  à 
ce  principe  que  le  juge  est,  de  plein  droit,  le  premier  expert. 
Au  surplus,  les  dispositions  du  Code  de  procédure  civile  ne 
laissent  aucun  doute  sur  l'exactitude  de  cette  solution  :  «  La 
vérification  en  pourra  être  ordonnée  »,  dit  l'art.  195.  «  Le 
jugement  qui  autorisera  la  vérification,  ordonnera  qu'elle 
sera  faite...  »,  porte  l'art.  196.  Enfin  l'art.  323,  plus  décisif 
encore,  s'exprime  ainsi  :  «  Les  juges  ne  sont  point  astreints 
à  suivre  l'avis  des  experts,  si  leur  conviction  s'y  oppose  ». 
On  ne  peut  pas  raisonnablement  admettre  que  les  juges 
soient  tenus  d'ordonner  une  expertise  dont  ils  entendent  ne 
pas  faire  cas  (*). 

1  Civ.  cass.,  10  juillet  1816,  S.  chr.,V.  1.  216,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Vérif.  d'écrit., 
n.  72- 1°  el  v  Compét.  civ.  des  trib.  d'arrond.,  a.  il'.»:  15  juillel  1834,  S.,  34.  1. 
649,  I»..  op.  <■;/.,  v"  Vérif.  d'écrit.,  n.  72-1°;  6  février  1837,  S.,  37.  1.  201,  D.,op. 
el  v°  cit.,  ii.  72-2".  —  Cpr,  Civ.  cass.,  1"  mai  1872,  S.,  72.  1.  237,  D.  P.,  72.  1. 
191.  —  Req.,  29  janvier  1894,  S.,  94.  1.  240,  1».  P.,  94.  1.  100. 

3  Req.,  25  août  1813,  S.  chr.,  IV.  1.  427,  col.  3  h>  fine,  D.,  Rép.  alph., 
\  i  Suce  .  ii.  399  :  11  lévrier  1818,  S.  chr..  V.  1.  419,  col.  3  in  fine,  D..  op.  cil  . 
y  Vérif.  d'écrit.,  n.  88-2°:  13  avril  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  434,  D.,  op.  v-  cit., 
n. 70-3°.  —  Baslia,  2  juin  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  89,  col.  3  in  fine,  D.,  op.  cit., 
v  Disp.  entre  vifs,  n.  2976.  —Req.,  9  février  1830,  S.  chr.,  IX.  1.  440,  D.,  Rép. 
alph.,  v  Vérif.  d'écrit.,  n.  7<J-1°,  et  v°  Interdiction,  n.  184-2°.  —  Rennes, 
12  avril  1835,  S.,  36.  2.  272.  —  Req.,  24  mai  1837,  S.,  37.  1.  51'.',  D.,  op.  cit., 
v  Vérif.  d'écrit.,  n.  70-1°;  3  déc.  1839,  S.,  40.  1.  100,  D.,  ibid.;  o  déc.  1839,  S., 
'm.  1.  30,  D..  op.  ci!.,  v»  Ohli'j.,  n.  4152;  3  juillel  1850,  S.,  50.  1.  705,  D.  P.,  50. 
1.  210. 

'  Req.,  23  août  1836,  S.,  30.  1.  740;  14  mars  1837,  S.,  37.  1.  199,  D.,  Rép. 
alph.,  \"  Vérif.  d'écrit.,  n.  70-4°  el  07;  14  juin  1843,  S.,  43.  1.  685,  D.,  op.  el 
v»  cit..  n.  0  cl  88-1». 

'    Sic  Boncenne,  Proc.  civ.,  III,  p.  486;  Chauveau  sur  Carré,  Qtiest.,  803  1er; 
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N°  2.  De  lu  force  probante  du  contenu  de  l'ucle  soin  seing  privé. 

2342.  Nous  supposons,  bien  entendu,  que  l'acte  sous  seing1 
privé  a  été  reconnu  ou  légalement  tenu  pour  reconnu. 

Il  faut  distinguer  tout  d'abord,  et  cette  distinction  est  capi- 
tale, la  réalité  matérielle  et  la  sincérité  morale  des  déclara- 
tions qui  y  sont  portées. 

Sous  le  premier  point  de  vue,  la  formule  de  l'art.  1322  est 
vraie  :  l'acte  sous  seing  privé  a  absolument  la  même  force  pro- 
bante  que  l'acte  authentique.  Ainsi  il  prouve  jusqu'à  inscription 
de  faux  que  les  parties  contractantes  ont  écrit  telle  clause,  ont 
apposé  telle  date  sur  l'acte  qu'elles  ont  dressé  de  leurs  con- 
ventions; car  soutenir  le  contraire,  c'est  évidemment  affirmer 
que  l'acte  a  été  falsifié  après  coup. 

Mais  la  foi-mule  légale  cesse  d'être  vraie  quand  on  se  place 
au  point  de  vue  de  la  sincérité  des 'déclarations  des  parties. 
Dans  l'acte  authentique,  on  distingue,  au  point  de  vue  de  la 
foi  qui  leur  est  due,  deux  ordres  de  mentions.  11  y  a  d'abord 
les  mentions  qu'on  ne  peut  contredire  qu'en  attaquant  la  véra- 
cité de  l'officier  public  :  ce  sont  celles  qui  relatent  des  fails 
accomplis  par  lui-même  ou  dont  il  constate  l'existence  sur  le 
témoignage  de  ses  propres  sens.  11  y  a  ensuite  les  mentions 
pour  lesquelles  une  affirmation  contraire  n'attaque  que  la 
véracité  des  parties  :  ce  sont   celles  qui  se   rapportent  aux 

/.  de proc,  I,  p.  427;  Aubry  et  Pian.  4e  é<lit..  VI11,  p.  247,  texte 
cl  noie  94;  Larombi're,  VI,  p    22-23    art.  1323-1321.  o.   10,  al.  2  :  Bonnier,  op. 
cit.,  n.  715;  Demolombe.  XXIX,  n.  371-372;   Laurent,  XIX,  n.  270;  Garsonnet, 
Traité  th.  cl  prat.  dp  proc,  l™  édit.,  II,  §  278,  p.  324,  el  §  314,  p.  441-ii2, 
il.,  II.  §  709,  p.  506,  i  648;    Hue,  X  111,  n.   237,  p.  294  in  fine.  — 

V.,  outre  les  arrêts  cités  aux  deux  précédentes  notes,  Caen,  d0  juin  1862,  joint  à 
civ.  rej.,  26juil.  1864,  S.,  G5.  1.  33,  D.  P.,  64.  1.  347.—  Civ.  cass.,  P'mai  1872, 
î.  —  Dijon,  19  fév.  1873,  S.,  71.  2.  14,  D.  P..  75.  5.  479.  —  Req.,  23  mars 
1874,  S.,  74.  1.  205,  D.  P.,  76.  J.  278;  28  mars  1876,  S.,  76.  1.  215.  I).  P..  77.  I. 
192;  7  fév.  1882.  S.,  83.  1.  20,  D.  P.,  82.  1.  367.  —  I  Iriéans,  1  i  mai  1883,  S.,  83. 
2.  76.  —  Civ.  cass.,  4  août  1884,  S.,  85.  1.  477,  D.  P.,  85.  1.  209.  —  Req.,  25  mai 
1892,  S.,  93.  1.  134;  29janv.  1894,  précité;  20  juin  1894,  S.,  95.  1.  135,  J).  P.,  !  i 
1.  139;  28  ocl.  1896,  S.,  1900.  1.  518.  —  Lyon,  30  mars  1897,  et  Paris,  24  juin  1897, 
S..  97.  2.  272.  —  Trib.  civ.  Seine,  12  janv.  1900,  Loi,  22  fév.  1900.  —  Trib.  civ. 
Largenliêre,  28  juin  1900,  Loi.  21  juill.   1900.  —  Bordeaux,  4  juill.   1900,  D.  P., 

1901.  2.  ii7.  —  Paris.  14  mars  1901,   Gaz.  Vol.,  1901.  2.  100.  —Trib.  civ.  Seine, 
8  nov.  1901,  Droit,  13-14  janv.  1902.—  Req.,  19  mars  1902  el  30  avril  1902,  D.  P., 

1902.  1.  220;  10  déc.  1902,  S.,  1903.  1.  285.  —  Contra  Rauler,  Pvocéd.,  n.  19S. 


74  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

faits  déclarés  par  elles.  Les  premières  font  foi  jusqu'à  inscrip- 
tion de  faux;  les  secondes,  seulement  jusqu'à  preuve  du  con- 
traire (').  Dans  les  actes  sous  seing-  privé,  il  n'y  a  naturelle- 
ment que  des  mentions  de  la  seconde  catégorie,  puisqu'aucun 
officier  public  n'intervient  dans  sa  confection.  Donc  l'acte  sous 
seing  privé  n'a  pas  la  même  foi  que  l'acte  authentique, 
puisqu'il  ne  fait  toujours  foi  de  la  sincérité  des  mentions 
qu'il  contient  que  jusqu'à  preuve  contraire. 

2343.  Nous  nous  bornons  à  signaler  la  conséquence  pra- 
tique qui  en  résulte  au  point  de  vue  de  la  date.  Les  actes 
authentiques  font  preuve  de  leur  date  jusqu'à  inscription  de 
faux,  parce  qu'on  ne  peut  soutenir  que  leur  date  est  inexacte 
qu'en  accusant  l'officier  public  d'avoir  altéré  la  vérité.  L'acte 
sous  seing  privé,  au  contraire,  ne  fait  preuve  de  la  sincérité 
de  sa  date  que  jusqu'à  preuve  contraire,  parce  qu'elle  s'ana- 
lyse dans  la  déclaration  que  font  les  parties  d'avoir  dressé 
l'acte  au  jour  indiqué,  et  que,  dès  lors,  elle  ne  saurait  avoir 
d'autre  force  probante  que  celle  qui  s'attache  à  toute  décla- 
ration émanée  d'elles.  Pour  ce  dernier  acte,  la  fausseté  de  la 
date  peut,  même  entre  les  parties,  les  héritiers  ou  ayants 
cause,  être  établie  à  l'aide  de  simples  présomptions.  L'art. 
1322,  il  est  vrai,  porte  qu'en  ce  qui  regarde  ces  trois  catégo- 
ries de  personnes,  l'acte  sous  seing  privé  a  la  même  foi  que 
l'acte  authentique.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  que  la  date  de 
l'acte  sous  seing  privé  ne  puisse,  comme  celle  de  l'acte 
authentique,  être  contestée  que  par  la  voie  de  l'inscription 
de  faux.  En  effet  les  parties,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause 
n'ont  intérêt  à  contester  la  date  de  l'acte  sous  seing  privé  que 
s'ils  prétendent  que  la  fausseté  de  cette  date  a  servi  à  dissi- 
muler une  fraude;  or,  aux  termes  de  l'art.  1353,  la  fraude 
peut  être  prouvée  par  témoins  et  même  au  moyen  de  pré- 
somptions non  établies  par  la  loi  (2). 

2344.  Voilà  pour  le  dispositif.  Quant  à  la  foi  due  aux 
déclarations  purement  énonciatives,  on  sait  que  l'art.  1320 
assimile  l'acte  sous  seing  privé  à  l'acte  authentique;  nous 

(')  V.  supra,  n.207G-2079. 

\  Aubry  et  Rau,  -i"  édit.,  VIII,  p.  248  in  fine,  et  p.  21'.».  lexte  el  note  MOrDemo- 
lombe,  XXIX,  n.  508;  Laurent,  XIX,  n.  272.  dernier  al.,  p.  293-294,  et  n.  295. 
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renvoyons  aux  développements  que  nous  avons  déjà  donnés 
à  ce  sujet  ('). 

2345.  Telle  est  l'intensité  de  la  force  probante  que  la  loi 
reconnaît  aux  actes  sous  seing-  privé  et  aux  mentions  qu'ils 
contiennent  ;  il  nous  reste  à  voir  quelle  est  l'étendue  de  cette 
force  probante,  c'est-à-dire  quelles  sont  les  personnes  à 
l'égard  desquelles  elle  existe.  Sur  ce  point  encore,  nous  allons 
constater  une  différence  avec  l'acte  authentique,  et  toujours 
au  détriment  de  la  foi  due  à  l'acte  sous  seing  privé. 

Comme  l'acte  authentique,  l'acte  sous  seing  privé  reconnu 
ou  légalement  tenu  pour  reconnu  fait  preuve  de  lui-même 
et  de  tout  ce  qu'il  contient,  quoique  dans  une  mesure  diffé- 
rente, soit  entre  les  parties  et  leurs  ayants  cause  à  titre  par- 
ticulier, soit  même  à  l'égard  des  tiers.  En  principe,  la  pré- 
somption de  vérité  qui  s'attache  aux  actes  instrumentaires, 
ne  saurait  être  relative. 

11  est  vrai  que  les  termes  de  l'art.  1322  semblent  limiter 
cet  effet  aux  souscripteurs,  à  leurs  héritiers  et  ayants  cause; 
mais  nous  avons  déjà  établi,  en  expliquant  l'art.  1319  2  ,  que 
le  Code  ne  s'occupe  pas  de  la  force  probante  des  actes  a 
l'égard  des  tiers.  11  n'y  a  donc  à  tirer  aucune  induction  du 
silence  de  l'art.  1322.  Pothier,  d'ailleurs,  dont  le  législateur 
a  presque  servilement  consacré  la  doctrine,  enseigne  formel- 
lement que  les  actes  sous  seing  privé,  de  même  que  les  actes 
authentiques,  prouvent  contre  les  tiers  rem  ipsam,  c'est-à-dire 
«  que  la  chose  contenue  dans  l'acte  s'est  effectivement 
passée  »  (3).  Mais,  évidemment,  il  n'en  résulte  pas  que  les 
tiers  seront  obligés  de  subir  les  conséquences  juridiques  des 
faits  qui  y  sont  relatés  et  auxquels  ils  sont  restés  étrangers. 
Il  ne  faut  pas  confondre  la  force  probante  de  l'écrit  avec 
l'effet  de  la  convention  qu'il  constate;  sous  ce  dernier  aspect, 
les  tiers  se  trouvent  placés  sous  l'empire  de  ce  principe  de 
rai  on,  reproduit  par  l'art.  1165  :  Res  inter  alios  acta  aliis 
nrc  nocere  nec  prodesse  potest  (i). 

(')  V.  supra,  n.  2083-2085. 

<*)  V.  supra,  n.  2082. 

(3)  Oblig.,  n.  750   édit.  Dupin.  I.  p.  443). 

(')  V.  notre  tome  I,  n.  580  ?. 


70  DES    CONTRVTS    OU    DES    OBLIGATIONS 

2346.  Le  principe  que  l'acte  sous  seing  privé  reconnu  ou 
vérifié  fait  preuve  de  son  contenu  à  l'égard  de  tout  le  monde, 
comme  l'acte  authentique,  reçoit  une  exception  importante 
en  ce  qui  concerne  la  date.  A  l'égard  d'une  certaine  classe  de 
personnes,  que  la  loi  appelle  tiers.,  la  date  apparente  n'est 
pas  présumée  sincère,  en  ce  sens  que  ce  n'est  pas  à  celui  à 
qui  on  oppose  l'acte  de  prouver  que  la  date  est  fausse,  c'est 
à  celui  qui  se  prévaut  de  l'acte  de  prouver  la  sincérité  de  la 
date  ;  et  il  ne  le  peut  qu'en  démontrant  sa  certitude  suivant 
l'un  des  modes  indiqués  par  l'art.  1328.  C'est  ce  qu'on  est 
convenu  d'appeler  la  formalité  ou  la  condition  de  la  date 
certaine.  L'art.  1328  est  ainsi  conçu  :  «  Les  actes  sous  seine/ 
»  privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  du  jour  où  ils  ont 
»  été  enregistrés,  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de  fan  de 

ceux  qui  les  ont  souscrits,  ou  du  jour  où  leur  substance  est 
»  constatée  dans  des  actes  dressés  par  des  officiers  publics, 
»  tels  que  procès-verbaux  de  scellés  ou  d'inventaire  »  (1). 

C'est  seulement  dans  la  première  moitié  du  dix-septième 
siècle  que  la  théorie  de  la  date  certaine  des  actes  sous  seing 
privé  fit  son  apparition.  Elle  fut  consacrée  pour  la  première 
fois  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Rouen,  du  2  mars  1629. 
Un  siècle  plus  tard,  le  Parlement  de  Paris  l'adopta  par  un 
arrêt  du  19  août  1729.  Mais  notre  ancien  droit  ne  lui  recon- 
nut jamais  autant  d'importance  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence modernes.  Pour  s'en  rendre  compte  il  suffit  de 
constater  combien  Pothier  est  bref  à  son  sujet  (2). 

Nous  devons,  sur  cette  matière,  traiter  :  1°  des  personnes 
à  l'égard  desquelles  la  loi  exige  la  certitude  de  la  date  pour 
que  celle-ci  leur  soit  opposable;  2°  des  circonstances  parlés- 
quelles  un  acte  sous  seing  privé  acquiert  date  certaine;  3°  des 
cas  où  les  tiers  ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  date  cer- 

(')  V.  sur  cel  article  .Marinier.  Rev.  prat.,  1856  et  1857,  I.  p.  190,  II,  p.  73  et 
262;  L859,  VIII,  p.  281,  433  et  523;  1860,  X.  p.  139;  1861,  XII,  p.  24,  189  et  282. 
-  V.  Polhier,  Traité  des  oblig.,  n.  750  édit.  Dupin,  I,  p.  i43  .  —  Adde  Traité 
de  la  communauté,  n.  260  (même  édit.,  VI,  p.  179  .  —  On  trouve  d'ailleurs  le 
même  laconisme  dans  les  autres  auteurs  île  l'époque.  —  V.  Lebrun,  Traité  de  la 
communauté,  liv.  II,  ch.I,  sect.V,  a.  19-20; Duparc-Poullain, Principes  de  droit, 
V,  ii.  13.  —  '  !pr.  Fini  i  r.  sur  la  Coût,  de  Paris,  art.  104,  §1,  n.  25:  Davot  et  Ban- 
nelier,  Traité  sur  diverses  matières  île  droit  français,  IV,  n.  39,  64  et  67. 
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taine  ;  4°  des  cas  où  la  certitude  de  la  date  ne  détermine  pas 
la  préférence. 

a.  Des  personne-  à  l'égard  desquelles  la  loi  exige  la  certitude  de  la  dale. 

2347.  L'art.  1328  désigne  sous  le  nom  de  tiers  les  person- 
nes contre  lesquelles  l'acte  sous  seing  privé  ne  fait  preuve  de 
sa  date  qu'autant  qu'elle  est  certaine.  .Mais  ce  mot  est  bien 
loin  d'avoir  une  signification  précise  et  uniforme;  il  affecte 
des  sens  presque  aussi  divers  que  les  théories  à  propos  des- 
quelles on  le  trouve  employé;  c'est  une  de  ces  expressions 
juridiques  qu'il  faut  entendre  d'après  le  but  que  le  législateur, 
en  décrétant  les  règles  de  la  matière,  s'est  proposé  d'attein- 
dre (').  Le  plus  sûr  est  donc,  pour  résoudre  la  question,  de  se 
demander  quels  sont  les  motifs  qui  ont  inspiré  la  disposition 
de  l'art.  1328.  Pothier,  ta  qui  elle  est  empruntée,  nous  l'indi- 
que dans  ce  passage  :  «  Les  actes  sous  signature  privée  ont  i 
cela  de  moins  que  les  actes  authentiques,  que  ceux-ci,  ayant  \ 
une  date  constante  par  le  témoignage  de  l'officier  public  qui  ' 
a  reçu  l'acte,  font  foi  contre  les  tiers  que  la  chose  contenue 
dans  l'acte  s'est  passée  dans  le  temps  porté  par  l'acte  :  au  lieu 
que  des  actes  sous  signature  privée,  étant  sujets  à  être  anti- 
datés, ne  font  ordinairement  foi  contre  les  tiers,  que  la  chose 
qu'ils  renferment  s'est  passée,  sinon  du  jour  qu'ils  sont  rap- 
portés et  produits  aux  tiers  »  J  .  L'antidate,  aussi  facile  à 
commettre  dans  les  actes  sous  seing  privé  que  difficile  à  éta- 
blir, et  les  fraudes  qu'elle  sert  à  déguiser,  voilà  le  danger 
que  la  loi  actuelle  a  voulu  prévenir  comme  celle  d'autrefois. 
Le  problème  ainsi  posé  revient  à  se  demander  quelles  sont 
les  personnes  auxquelles  un  acte  sous  seing  privé  est  oppo- 
sable et  qui  par  suite  sont  exposées  à  souffrir  d'une  antidate. 
2348.  Cette  seule  position  de  la  question  élimine  tout 
d'abord  une  classe  de  personnes,  celles  qu'on  appelle,  sui- 

(')  V.  notamment  notre  tome   1,  n.  392,  581;   no  re  tome  II.  n.  1132.  1521-5° 
notre  lume  111.  n.  1746,  1755,  1980,  2  115,  et  infïa,  n.  2406-2407.  —  V.  aussi  Bau 
dry-Lacanlinerie  et  Colin,  Des  donations  entre  vifs  et  des  testant.,  1.  n.  139'Js.; 
Baudry-Laeautinerie  et  Saignai.  lie  la  vente,  n.  788,  S98;   Baudry-Lacanlinerie 
et  de  Loynes.  Du  n  ml.,  des priv.  et  hyp...,  II.  n.  1440. 

{i).0blig.,  n.  750  édit.  Dupin,  I.  p.  443  . 
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vaut  l'expression  de  Dumoulin,  les  tiers penitus  extranei.  Ce 
sont  les  tiers  dans  le  sens  de  Fart.  11C5.  On  peut  les  définir  : 
tous  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  de  relations  juridiques  avec  les 
parties.  Puisque  l'acte  sous  seing  privé  ne  leur  est  opposable 
en  aucune  hypothèse,  puisqu'il  ne  peut  produire  d'effet  ni 
pour  ni  contre  eux,  que  leur  importe  qu'il  ait  ou  non  date  cer- 
taine? On  ne  saurait  supposer  que  le  législateur  ait  imaginé 
la  théorie  de  la  date  certaine  pour  sauvegarder  des  droits 
qui  n'étaient  nullement  menacés  ('). 

2349.  Il  est  une  autre  catégorie  de  personnes  auxquelles, 
pour  une  raison  inverse,  l'art.  1328  est  complètement  étran- 
ger :  ce  sont  les  parties  contractante*.  11  parle  de  tiers,  et 
cette  expression  est  opposée  précisément  à  celle  départies 
contractantes.  Tiers  vient  en  effet  de  lertius,  troisième,  et  sert 
à  désigner  toute  personne  autre  que  les  deux  qui  figurent 
nécessairement  dans  la  convention.  Par  conséquent  les  parties 
contractantes  restent  sous  l'empire  de  la  règle  générale  for- 
mulée par  l'art.  1322,  et  l'acte  sous  seing  privé  fait  foi  à  leur 
égard,  au  moins  jusqu'à  preuve  contraire,  de  la  sincérité  de 
sa  disposition  et  de  celle  de  sa  date.  Car,  pour  elles,  la  date 
est  le  plus  souvent  de  peu  d'importance  :  du  moment  que  la 
convention  ou  le  fait  juridique  est  constant,  elles  sont,  obligées 
d'en  subir  les  effets,  quelle  que  soit  l'époque  où  il  a  eu  lieu. 
Donc,  en  règle  générale,  elles  sont  sans  intérêt  pour  contester 
la  vérité  de  la  date  (2j. 

2350.  Nous  disons  en  règle  générale  ;  car  cet  intérêt  existe 
quelquefois,  notamment  dans  le  cas  où  un  individu  a  subi  un 
changement  d'état  par  suite  d'une  interdiction  ou  de  la  nomi- 
nation d'un  conseil  judiciaire.  Celui  qui  contracte  avec  cet 
individu  a  intérêt  à  antidater  l'acte  constatant  la  convention, 
afin  de  la  faire  apparaître  comme  antérieure  au  changement 
d'état.  Cette  considération  a  touché  quelques  auteurs.  Pour 
exiger  ici  la  date  certaine,  ils  se  sont  appuyés  notamment 
sur  l'art.  502  :  «  L'interdiction  ou  la  nomination  d'un  conseil 
judiciaire  aura  son  effet  du  jour  du  jugement.  Tous  actes 

1    Bonnier,  op.  ci/.,  a.  699;  Demolombe,  XXIX,  n.  526-1°;  Vigie,  II,  n.  1G99, 
al. 3;  Planiol,  II,  !'<■  édit.,  n.79,  2e  et  3«  édit.,  n.75.— V.  notre  tome  I,  n,  5S0-584. 
-  Trib.  civ.  Le  Havre,  25  juin  1904,  Droit,  20  oct.  1904. 
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passés  postérieurement  par  l'interdit,  ou  sans  l'assistance  du 
conseil,  seront  nuls  de  droit  ».  Si  cette  disposition  n'est  pas 
combinée  avec  celle  de  l'art.  1328,  a-t-on  dit,  elle  ne  peut 
manquer  de  devenir  illusoire,  car,  pour  la  tourner,  la  per- 
sonne interdite  ou  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  n'aura 
qu'à  antidater  les  actes  sous  seing'  privé  constatant  les  con- 
ventions par  elle  passées.  Ce  raisonnement  est  inexact.  L'art. 
.")M2  s'occupe  uniquement  d'une  question  de  nullité  intrinsè- 
que. 11  est  étranger  à  la  réglementation  de  la  preuve.  Nous 
reconnaissons  que,  dans  le  cas  prévu,  le  danger  de  l'antidate 
existe.  Mais  le  législateur  n'en  a  pas  tenu  compte,  soit  parce 
que  le  cas  est  de  nature  à  se  présenter  rarement  dans  la 
pratique,  soit  parce  que  les  parties  contractantes  se  seraient 
ainsi  trouvées  conduites  à  faire  toujours  enregistrer  les  actes 
sous  seing  privé  pour  assurer  la  date  de  l'acte  en  vue  du  cas 
où  l'une  d'elles  deviendrait  plus  tard- incapable  par  suite  d'un 
changement  d'état.  D'ailleurs,  si  une  antidate  a  été  réellement 
commise,  il  reste  toujours  à  l'incapable  ou  à  son  représen- 
tant la  ressource  extrême  de  prouver  la  fausseté  de  la  date 
et  d'établir  que  l'acte  a  été  consenti  en  temps  d'incapacité, 
preuve  qu'il  peut  administrer  même  à  l'aide  de  simples  pré- 
somptions ('). 

La  question  est  la  même  pour  les  actes  sous  seing-  privé 
souscrits  par  une  femme  actuellement  mariée  et  qui  portent 
une  date  antérieure  à  son  mariage.  Malgré  son  défaut  de  cer- 
titude légale,  cette  date  fait  foi  contre  elle,  sauf,  en  ce  qui 
regarde  le  mari  ou  la  communauté,  l'application  de  l'art. 
1410  (2). 

(1)  Sic  Bonnier,  op.  cit.,  n.  695,  p.  581  in  fine:  Marinier,  op.  ci/.,  ch.  I,  n.  5-8, 
I.  p.  495-500;  Bédarride,  Du  dol  et  de  la  fraude,  III,  p.  32-33;  Aubry  et  Rau,  I, 
4e  édit.,  p.  522,  5e  édit.,  p.  807,  4e  édit.,  VIII,  p.  250,  noie  106;  Larombière,  VI. 
p.  6-8  (art.  1322,  n.  7);  Demolombe,  XXIX,  n.  512-513;  Laurent,  V,  n.  320-322,  et 
XIX.  n.  2%.  — Req., 8  mars  1836,  S., 36. 1.  236.—  Contra Delvincourt,  III, p.  425: 
Duranton,  III,  n.  772:  Zachariœ,  S  127.  note  3.  —  Pari-,  L0  mai  1810,  S.  chr.,  V. 
1.216,  D.,  Répcrt.  alph.,  v<>  Interdiction,  n.  220-1».  —  Req.,  8  juill.  1816,  S.,  17. 
1.  150,  D.,  op.  et  v»  cit.,  n.  220-2".  —  Nancy,  5  juin  1828,  S.  chr..  XI.  2.  92.  — 
Rouen,  22  juill.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  126.  —  Civ.  cass.,  i  fév.  1835,  S.,  35.  1.  83, 
D..  op.  et  v»  cit.,  n.  221-4».  —  Paris,  26  juin  1838,  S.,  38.  2.  417,  D.,  op.  et  v  cit., 
n.  220-5»,  303-1°. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  Y.  p.  319;  Demolombe,   XXIX,    n.  514  ;  Laurent, 
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Pour  les  mêmes  motifs,  lorsqu'un  traité  est  intervenu  entre 
le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  le  récépissé  qui  cons- 
tate, conformément  à  l'art.  472,  que  ce  traité  a  été  précédé, 
de  dix  jours  au  moins,  «  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise 
des  pièces  justificatives  »,  fait  foi  de  sa  date  contre  l'ex- 
pupille.  bien  qu'elle  ne  soit  pas  légalement  certaine  ('). 

Faisons  une  autre  application  de  la  même  idée.  Moyennant 
un  capital  de  50.000  francs,  Primus  s'est  engagé  à  servir  à 
Secundus  une  rente  viagère  de  3.000  francs  sur  la  tête  de 
Tertius.  Ce  contrat  est  constaté  par  un  acte  sous  seing-  privé 
daté  du  1"  mars  1907,  niais  qui  n'a  pas  acquis  date  certaine. 
Or,  Tertius  étant  décédé  le  30  du  même  mois,  Secundus 
crédi-r entier,  réclame  le  remboursement  des  50.000  francs, 
en  prétendant  que  l'acte  de  constitution  de  la  rente  a  été 
antidaté  et  que  la  mort  de  Tertius  a  eu  lieu  dans  les  vingt 
jours  du  contrat,  cas  prévu  par  l'art.  1975.  Pour  triompher, 
il  doit  prouver  que  la  date  est  fausse;  en  effet,  quoique  non 
certaine,  elle  fait  foi  contre  lui  (-). 

2351.  11  est  sans  difticulté  aujourd'hui  que  les  actes  sous 
seing;  privé  souscrits  par  un  mandataire  conventionnel  en 
cette  qualité  font  foi  de  leur  date  contre  le  mandant,  lois 
même  qu'elle  n'est  devenue  certaine  que  depuis  la  révocation 
du  mandat.  Le  danger  que  présente  cette  solution  ne  suffit 
pas  pour  la  faire  écarter,  car  ce  n'est  pas  celui  que  le  légis- 
lateur a  voulu  prévenir  en  écrivant  l'art.  1328.  Gomment, 
d'ailleurs,  pourrait-on  considérer  comme  un  tiers  par  rapport 
à  un  acte  une  personne  qui  a  été  représentée  à  cet  acte  (3)  ? 

XXI,  n.  413;  Hue,  IX,  n.  136;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courlois  et  Surville,  Du 
conlr.  de  mariage,  I,  n.  524.  —  Dans  noire  ancien  droit,  la  question  était  contro- 
versée. Lebrun  était  d'avis  que  les  actes  sous  seing  privé  dont  nous  parlons  ne 
devaient  pas  avoir  d'effet.  Tr.  delà  commun.,  liv.  II,  ch.  I,  seet.  V,  n.  19-20.Mais 
Dnparc-Poulain  se  prononçait  en  sens  contraire.  Principes  de  droit,  Y,  n.  43.  De 
même  Polhier,  Tr.  de  la  commun.,  n.  259. 

(')  Marinier,  op.  cit.,  ch.  I,  n.  5:  Mourlon,  I,  n.  1218;  Aubry  et  Rau,  I,  4e  édil., 
p.  4(J3,  5<-  édil.,  p.  761  ;  Laurent,  V.  n.  151,  al.  3. 

(*)  Colmel  de  Santerre,  VIII,  n.  18'.)  bis-Xlll;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  IV,  p.  5S6, 
al.  3;  Demolombe,  XXIX,  n.  511;  Laurent,  XIX,  n.  297;  Baudry-Lacantinerie  et 
Wabl,  Des  contrats  aléatoires...,  n.224;  Hue,  XI,  n.  349. 

3)  Troplong,  Du  mandat,  a.  763;  Marinier,  op.  cit.,  II,  p.  73  à  83;  Zachariae, 
noie-  38  :  Lolland  de  Yillargues,  Rêpert.  du  notai'.,  v°  Acte  sous  seing  prive. 
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Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  aussi  aux  actes  de 
même  nature  souscrits  par  un  mandataire  légal  ('),  notam- 
ment  par  le  tuteur  ou  par  le  mari  en  qualité  d'administrateur 
des  biens  de  sa  femme.  Ces  actes  font  foi  de  leur  date,  savoir 
les  premiers  à  l'égard  du  pupille  (2)  et  les  seconds  à  l'égard 
de  la  femme  (8),  bien  qu'ils  n'aient  pas  acquis  date  certaine 
avant  la  fin  de  la  tutelle  ou  avant  la  dissolution  du  mariage. 

C'est  également  dans  ce  sens  qu'il  faut  se  prononcer  lors- 
qu  il  s'agit  d'un  mandataire  judiciaire,  par  exemple  du  cura- 
teur donné,  en  vertu  de  l'art.  112.  à  un  présumé  absent  (*). 

Enfin,  on  doit  décider  de  même,  sans  aucune  hésitation, 
relativement  aux  actes  sous  seing  privé  souscrits  par  la  per- 
sonne que  le  mandataire  s'est  substituée  dans  sa  gestion,  et 
peu  importe,  dans  cette  hypothèse,  que  le  mandat  soit  con- 
ventionnel, légal  ou  judiciaire  (3). 

235  2.  Après  cette  double  élimination,  on  ne  trouve  plus 


n.  G3;  Aubry  et  Ravi,  4e  édit.,  IV,  p.  655,  noie  17,  el  VIII,  p.  259;  Larombière, 
VI,  p.  146  (art.  L328,  n.  38)  :  Demolombe,  XXIX.  n.  510:  Laurent,  XIX.  n.  301: 
XXVIII,  n.  52;  Arnlz,  III.  n.  336;  Hue,  VIII,  n.  251  in  fine,  p.  314;  Guilloùard, 
Du  mandai,  a.  185;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  contrats  aléat.,  du  man- 
dat..., n.  773.  —  Bordeaux,  22  janv.  1827,  S.,  VIII.  1.  316,  D.,  Répert.  alph., 
v°  Oblig.,  ii.  3939.  —  Paris,  7  janv.  1834,  S.,  34.  2.  239,  D.,  op.  cit.,  v°  Mandai. 
n.  100-2°.  —  Req.,  19  nov.  1834,  S.,  35.  1.  666,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  400-3°.  — 
Bourges,  17  mai  1842,  S.,  13.  2.  100,  D.  P..  43.  4.  294.  —  Dijon,  6  juill.  1883,  S., 
si.  2.  44,  1).  P..  85.  2.  84.  —  Req.,  7  mars  1893,  S.,  93.  1.  291,  I».  P.,  93.  t.  255. 
1  Demolombe,  XXIX,  n.  517;  Laurent,  XIX,  n.  301,  p.  330;  Larombière, 
Hue,  Arnlz,  loc.  cit. 

-  Larombière,  Demolombe,  Laurent,  Arntz,  IIuc.  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,8juin 
1859,  S.,  59.  1.  567,  D.  P.,  51).  1.  250.  —  Cpr.  Caen,  29déc.  1855,  P., 57,  p.  962. 

(3)  Marinier,  Aubry  et  Hau.  Larombière,  Arntz.  loc.  cit.;  Bonnier,  op.  cit., 
n.  697,  p.  583;  Demolombe,  XXIX.  n.  518;  Rodière,  Observations  sur  l'arrêt  de 
Lyon  du  3  juillet  1873.  S.,  74.  2.  225;  Laurent,  XXII,  n.  113-116;  Daudry- 
Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contr.  de  mur.,  I,  n.  783.  —  Lyon, 
25  janv.  1831,  S.,  32.  2.  589,  D.  P.,  32.  2.  16.  —  Req.,  28  nov.  1833,  S.,  33.  t. 
830,  II.  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  3941.  —  L'idée  de  mandat  se  retrouve  égale- 
ment dans  le  caractère  des  pouvoirs  du  mari  comme  chef  de  la  communauté. 
Aussi  la  date  des  obligations  souscrites  par  lui  pour  les  affaires  de  la  communauté 
est-elle  certaine  à  l'égard  de  la  l'emme  jusqu'à  preuve  contraire.  —  Bordeaux, 
24  janv.  1827,  S.  chr.,  VIII.  2.  319,  D.,  Répert.  alph..  y  Oblig.,  n.  3939.  —Req., 
13  mars  1854,  S.,  54.  1.  529,  D.  P.,  54.  1.  100.  —  Nancy,  25  juill.  1868,  S.,  69.  2. 
86.  —  Bordeaux,  16  janv.  1878,  S.,  78.  2.  252,  D.  P.,  79.  2.  182. 

(*)  Demolombe,  XXIX.  n.  51'.*. 

(3)  Larombière,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXIX.  n.  520. 
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qu'une  classe  de  personnes  auxquelles  l'art.  1328  puisse  être 
applicable  :  ce  sont  les  ayants  cause  des  parties  contractantes. 
Mais  cette  classe  est  fort  nombreuse  et  comporte  ici  une 
grande  distinction. 

L'expression  ayant  cause,  qui  vient  de  Dumoulin,  est  un 
mot  générique  employé  pour  désigner  toute  personne  qui 
tire  tout  ou  partie  de  ses  droits  d'une  autre  personne  qu'on 
appelle  son  auteur,  et  qui,  au  point  de  vue  de  ses  droits,  est 
au  lieu  et  place  de  son  auteur,  a  la  môme  condition  que  lui, 
Me  qui  causam  auctoris  habet  (').  Il  y  a  donc  dans  la  notion 
d'ayant  cause  deux  idées  essentielles  :  succession  d'une  per- 
sonne aux  droits  d'une  autre  et,  comme  conséquence,  iden- 
tité, similitude  de  position  quant  aux  droits  transmis.  Or,  on 
peut  succéder  à  un  autre,  soit  quant  à  un  ensemble  de  droits, 
soit  relativement  à  tel  ou  tel  droit  particulier,  réel  ou  person- 
nel. Dans  le  premier  cas,  on  est  ayant  cause  à  titre  universel, 
dans  le  second,  ayant  cause  à  titre  particulier  ou  singulier. 
Par  conséquent,  les  ayants  cause  à  titre  universel  ont,  comme 
dit  Dumoulin,  omnem  causam  et  jus  auctoris;  tous  les  droits 
acquis  par  leur  auteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  inhé- 
rents à  sa  personne,  comme  l'usufruit,  leur  profitent,  et  toutes 
ses  obligations  doivent  être  accomplies  par  eux,  n'importe  la 
date  de  leur  formation  ;  en  un  mot,  ils  succèdent  à  tous  les 
droits  et  à  toutes  les  obligations  de  leur  auteur.  Ce  sont  les 
héritiers  légitimes,  les  successeurs  irréguliers,  les  légataires 
et  donataires  universel  ou  à  titre  universel,  les  créanciers 
chirographaires. 

Les  ayants  cause  à  titre  singulier,  au  contraire,  tiennent  leur 
droit  de  leur  auteur  relativement  à  un  objet  particulier.  Ils 
ne  succèdent  qu'aux  droits  et  aux  obligations  qui  affectent  la 
chose  déterminée  par  eux  acquise.  Tels  sont  les  acheteurs, 
les  cessionnaires  de  créance,  les  légataires  à  titre  particu- 


1  En  effet,  causa,  dans  l'expression  ayant  cause,  habens  causam,  signifie  posi- 
tion, condition.  «  Sic  enim  cum  sua  causa,  dit  Dumoulin,  res  transferri  dicitur, 
id  est  cum  sua  onere,  veljure  quaque  conditione  est  ».  Et  ce  sens  est,  du  reste, 

à  la  tradition  romaine.  L.  67,  D.,  De  contrah.  empt.,  XVIII,  I  ;  —  L.  31, 

pr.,  D.,  De  reb.  cred.,  XII,  I;  —  L.  J2,  s  2,  D.,   Fam.  ercisc,  X,  2;  —  Gaius, 
c.  III.  §  L3i. 
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lier,  les  fermiers,  les  créanciers  hypothécaires  ou  privilé- 
giés, etc. 

2353.  De  ces  deux  catégories  d'ayants  cause,  il  y  en  a 
évidemment  une  que  Fart.  1328  ne  concerne  pas  :  c'est  celle 
des  ayants  cause  à  titre  universel.  Puisqu'ils  sont  ayants  cause 
in  universum  jus,  puisqu'ils  ne  font  en  quelque  sorte  avec 
leur  auteur  qu'une  seule  et  même  personne,  tous  les  actes 
que  celui-ci  a  consentis  à  une  époque  quelconque  les  lient, 
et  ils  ne  peuvent  séparer  leur  cause  de  la  sienne  à  aucun 
moment  de  sa  vie.  Par  conséquent  la  date  de  l'acte  sous  seing 
privé  leur  sera,  de  même  qu'à  lui,  partie  contractante,  le  plus 
souvent  indifférente.  Tenus  de  remplir  tous  les  engagements 
de  leur  auteur,  ils  n'ont  en  principe  aucun  intérêt  à  connaître 
au  juste  l'époque  où  ces  engagements  ont  pris  naissance. 

Nous  disons  en  principe,  car,  dans  les  quelques  circons- 
tances où,  comme  nous  l'avons  expliqué,  les  parties  contrac- 
tantes ont  intérêt  à  contester  la  sincérité  de  la  date,  il  en  est 
de  même  de  leurs  ayants  cause  à  titre  universel.  Rappelons 
d'abord  le  cas  où  l'une  des  parties  aurait  éprouvé  un  change- 
ment d'état;  ses  ayants  cause  à  titre  universel  ne  sont  pas 
tenus,  on  le  comprend,  de  respecter  les  engagements  pris  par 
leur  auteur  en  temps  d'incapacité  et  qui  ne  le  liaient  pas  lui- 
même.  L'art.  1975,  qui  annule  la  rente  viagère  «  créée  sur  la 
»  tète  d'une  personne  atteinte  de  la  maladie  dont  elle  estdécé- 
>>  dée  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du  contrat  »,  offre,  ainsi 
qu'on  l'a  vu,  un  autre  exemple  du  même  intérêt;  dans  cette 
hypothèse  encore,  on  peut  facilement  abuser  de  l'esprit 
malade  du  crédi-rentier  pour  lui  faire  antidater  l'acte  consti- 
tutif de  la  rente.  Toutefois,  le  législateur,  mù  par  la  même 
raison  que  celle  que  nous  avons  signalée  à  propos  des  par- 
ties contractantes,  n'a  pas  cru  devoir  prescrire  en  faveur  des 
ayants  cause  à  titre  universel  la  mesure  protectrice  de  la 
date  certaine.  Pour  remédier  à  une  fraude  exceptionnelle,  il 
eût  compromis  la  sécurité  des  conventions  constatées  par  des 
actes  sous  seing  privé,  ou  mis  tous  les  contractants  dans  la 
nécessité  de  faire  les  frais  d'un  enregistrement.  Les  ayants 
cause  à  titre  universel  restent  donc  placés  sous  l'empire  de 
la  disposition  générale  de  l'art.   1322.  D'ailleurs  ils  ont  tou- 
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jours  la  ressource  de  prouver  l'antidate,  et  ils  peuvent  en 
administrer  la  preuve  de  toute  manière.  Art.  1348  ('). 

Cependant,  à  la  différence  des  autres  ayants  cause  à  titre 
universel,  les  créanciers  chirographaires,  du  moins  d'après 
plusieurs  auteurs  dont  nous  partageons  l'opinion,  peuvent, 
dans  certains  cas,  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  1328. 
Nous  insisterons  bientôt  sur  ce  point  (2). 

2354.  On  voit  par  ces  exemples  que  les  actes  sous  seing- 
privé  font  foi  de  leur  date  à  l'égard  des  héritiers  ou  succes- 
seurs universels  des  parties  même  lorsqu'ils  constatent  des 
conventions  ou  décdarations  qu'on  ne  pourrait  pas  opposer  à 
ces  personnes  si  elles  avaient  été  faites  postérieurement  à  la 
date  portée  dans  ces  actes  (3). 

Quand  nous  disons  que  les  héritiers  de  l'une  des  parties  ne 
peuvent  pas  se[prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  1328,  nous 
supposons,  bien  entendu,  qu'ils  agissent  ou  qu'ils  sont  recher- 
chés en  qualité  d'héritiers.  La  situation  est  toute  différente 
lorsqu'ils  agissent  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  ne  tiennent  pas 
de  leur  auteur,  mais  qui  leur  appartient  de  leur  propre  chef. 
Ils  sont  alors  des  tiers  et  peuvent,  par  suite,  opposer  le  dé- 
faut de  date  certaine.  Tel  est  le  cas  de  l'héritier  bénéficiaire 
agissant,  non  pas  en  qualité  d'héritier,  mais  à  titre  de  créan- 
cier ou  successeur  à  titre  particulier  du  défunt  (4).  Tel  est 
aussi  le  cas  de  l'héritier  qui,  agissant  en  vertu  d'un  droit  de 
réserve,  attaque  l'acte  sous  seing  privé  souscrit  par  son  auteur, 

(')  Pour  le  cas  de  changement  d'état,  voir  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  supra, 
p.  79,  notes  1  et  2,  et  p.  80,  note  1.  —  Adde  dans  notre  sens  Bourses.  4  janvier 
1831,  S.,  31.  2.  288,  D.,  Répert.  alph.,  V  Interdiction,  n.  219.  —  Colinar,  30  juil- 
lel  1831,  S.,  32.  2.  269.  —  Nancy.  21  mai  1842,  D.  P.,  42.  2.  185.  —  Cpr.  Req., 
22  mai-  1825,  S.  clir.,  VIII.  1.  85,  al.  3,  D.,  op.  cit.,  V  Oblir,..  n.  3SG2.  —  Pour  le 
cas  de  constitution  de  rente,  voir  supra,  p.  703,  note  3.  —  Adde  dans  notre  sens 
Pont.  Petits  entrais,  I,  n.  724;  Laurent,  XXVII,  n.  288. 

(»;  V.  infra,  n.  2358-2361.      • 
:    Aubry  d  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  250,  lexle  et  note  105. 

(*)  Sic  Marinier,  op.  cit.,  ch.  I,  n.  43;  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VI,  p.  447,  VIII, 
p.  251  in  fine:  Larombière,  VI,  p.  14U  (art.  132S,  n.  32)  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  523; 
Bilhard,  Bénéf.  d'invent.,  n.  98:  Hureaux,  Droit  de  success.,  II,  n.  308;  Le  Sel- 
lyer,  II,  n.  910;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  successions,  II,  lre  édit., 
n.  1800,  2e  ei  :i-  édit.,  n.  1291.  —  Çiv.  rej.,  22  juin  181S,  S.  chr.,  V.  1.  492,  D., 
op.  <il.,  v"  Oblig.,  n.  3932,  et  v"  Prie,  et  kyp.,  n.  20,  82.  —  Contra  Laurent,  X, 
n.  97,  XIX,  n.  299.  —  Bruxelles,  10  juill.  1850,  Pasicr.,  51.  2.  10. 
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en  prétendant  que  cet  acte  contient  des  avantages  excédant 
la  quotité  disponible.  C'est,  en  effet,  de  la  loi  qu'il  tient  le 
droit  en  vertu  duquel  il  demande  la  réduction.  11  rentre,  en 
conséquence,  dans  la  classe  des  tiers  et  peut  invoquer  la  dis- 
position de  l'art.  1328  ('). 

2355.  Nous  avons  établi  qu'en  principe  Fart.  1328  est 
étranger  aux  ayants  cause  à  titre  universel.  If  est  facile  de 
démontrer  qu'il  concerne,  au  contraire,  les  ayants  cause  à 
titre  particulier. 

D'abord  ces  derniers  sont  à  certains  égards  de  véritables 
tiers.  A  la  différence  des  ayants  cause  à  titre  universel,  qui 
sont  ayants  cause  d'une  manière  générale,  c'est-à-dire  pour 
toute  la  vie  de  leur  auteur,  pour  tous  les  faits  juridiques 
qu'il  peut  avoir  accomplis,  les  ayants  cause  à  titre  particulier 
ne  le  sont,  eux,  que  d'une  manière  relative,  à  l'égard  de  cer- 
tains faits  seulement,  in  quantum  causam  habent,  suivant  le 
langage  de  Dumoulin.  Comme  on  ne  transmet  que  les  droits 
qu'on  a  et  tels  qu'on  les  a,  ils  seront  obligés  de  subir  les 
conséquences  de  tous  les  faits  juridiques,  émanés  de  leur 
auteur  avant  le  contrat  qu'ils  ont  passé  avec  lui  et  qui  vien- 
nent détruire  ou  seulement  restreindre  le  droit  à  eux  trans- 
mis. Mais,  quant  aux  faits  qui  n'ont  été  accomplis  que  posté- 
rieurement, comme  il  n'est  pas  au  pouvoir  de  fauteur  de 
porter  atteinte  à  des  droits  dont  il  s'est  précédemment 
dépouillé,  ces  faits  ne  leur  seront  point  opposables.  Ainsi, 
ayants  cause  de  leur  auteur  pour  tous  les  actes  antérieurs  à 
la  naissance  de  leur  droit,  ils  deviennent  à  son  égard  des  tiers 
pour  tous  les  actes  postérieurs.  Obligés  de  subir  l'effet  des 
premiers  par  application  de  la  règle  Non  debeo  melioris  con- 
ditionis  esse  quam  anctor  meus  a  quo  jus  in  me  transit  (2), 
ils  sont  fondés  à  repousser  l'effet  des  seconds  en  invoquant 
la  maxime  Uns  inter  alios  acta  aliis  nec  nocere  nec  prodesse 
potes  t . 

(»)  Aubry  el  Rau,  4«  édit.,  VI,  p..  447,  VIII,  p.  251;  Larambière,  VI,  p.  139 
in  fine  (art.  1328,  n.  31  :  Demolombe,  XIX.  n.  208,  el  XXIX,  a.  524.  — Civ.  cassl, 
31  janv.  1837,  S..  37.  1.  533.  —V.  aussi  Paris,  11  mai  1816  motifs), S.  chr.,  V.  2. 
140,  D.,  op.  cit.,  v  Oblig.,  a.  3931,  el  v°  Contrat  de  mariage,  n.  271.  —  Req., 
6  fév.  L838,  S.,  38.  1.  108,  D.,  op.  cit..  v°  Dispositions  entre  vifs,  n.  739. 

(2)  L.  175.  §  1,  D.,  De  reg.jur.,  L,  17. 
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Prirnits,  par  exemple,  vend  à  Secundus  un  domaine,  sur 
lequel  il  avait  déjà  constitué  un  droit  d'usufruit  au  profit  de 
Tertitis.  Il  est  évident  que  Secundus  sera  obligé  de  supporter 
cet  usufruit,  quoiqu'il  restreigne  singulièrement  son  droit 
de  propriété.  C'est  que,  pour  le  passé,  il  est  ayant  cause  de 
son  vendeur,  et  qu'il  n'a  pu  à  ce  titre  acquérir  la  chose  que 
dans  l'état  où  elle  se  trouvait  entre  les  mains  de  son  auteur, 
amoindrie  dès  lors  par  tous  les  droits  que  celui-ci  a  pu  con- 
céder et  qui  aifectent  la  chose  transmise.  Mais  si,  retournant 
l'hypothèse,  nous  supposons  que  la  constitution  d'usufruit  a 
suivi  la  vente,  Secundus  ne  sera  pas  tenu  de  supporter  l'usu- 
fruit, par  la  raison  toute  simple  que  Primus  était  impuis- 
sant à  transmettre  un  droit  qu'il  n'avait  plus,  et  qu'on  ne 
peut  opposer  à  Secundus  une  convention  où  il  n'a  pas  figuré. 
Au  point  de  vue  du  droit  dont  il  est  définitivement  et  exclu- 
sivement investi,  Secundus,  acheteur,  est  pour  l'avenir,  à 
l'égard  de  son  vendeur,  un  véritable  tiers  ('). 

D'autre  part,  les  ayants  cause  à  titre  particulier  sont  les 
personnes  les  plus  exposées  à  souffrir  de  l'antidate  des  actes 
sous  seing-  privé,  et  qui  ont  l'intérêt  le  plus  pressant  à  s'assu- 
rer de  la  sincérité  de  leur  date.  Le  maintien  du  droit  qu'ils 
ont  acquis  en  dépend  absolument,  et  le  souci  de  leurs 
intérêts  si  gravement  menacés  devait  attirer  la  sollicitude 
d'un  législateur  vigilant.  S'il  ne  s'en  était  pas  préoccupé,  et 
si,  par  suite,  l'acte  sous  seing'  privé  reconnu  ou  vérifié  avait 
fait  preuve  contre  eux  tant  de  sa  date  que  de  la  convention 
ou  du  fait  qu'il  constate,  il  eût  ouvert  la  porte  à  toutes  les 
fraudes,  et  laissé  sans  défense  des  droits  légitimement  acquis. 
Qui  eût  empêché  le  vendeur,  par  exemple,  de  revendre 
ensuite  la  chose  même  qu'il  avait  déjà  vendue,  et,  pour 
rendre  efficace  cette  seconde  vente,  d'apposer  sur  l'écrit  qui 
la  renferme  une  fausse  date  qui  la  fit  remonter  à  une  époque 
antérieure  à  la  précédente  aliénation?  Le  premier  acheteur 
aura  sans  doute  la  faculté  de  démasquer  cette  manœuvre; 
mais  la  preuve  de  l'antidate  est  difficile,  et,  de  cette  lutte 
avec  le  bon  droit,  la  fraude  sortirait  trop  souvent  victorieuse. 

(')  V.  loulel'ois  infra,  n.  23S1,  ce  que  nous  disons  de  la  Iranscriplion. 
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Cette  doctrine  se  trouve  enfin  confirmée  par  le  témoignage 
du  législateur  lui-même.  Le  Gode  civil  présente  quelques 
applications  du  principe  déposé  dans  l'art.  1328;  Tune  des 
plus  remarquables  est  celle  qu'a  formulée  l'art.  1743.  D'après 
cette  disposition,  l'acquéreur  d'un  immeuble  ne  peut  pas 
expulser  le  fermier  ou  le  locataire,  dont  le  bail  est  constaté 
par  un  acte  authentique  ou  par  un  acte  sous  seing  privé  ayant 
une  date  certaine  antérieure  à  la  vente.  Il  en  résulte  que 
l'acte  sous  seing  privé  qui  n'a  pas  date  certaine  n'est  pas 
opposable  à  l'acquéreur.  La  loi  considère  donc  cet  acquéreur 
comme  un  tiers,  et  pourtant  c'est  un  ayant  cause  à  titre 
particulier  du  vendeur.  Mais  il  ne  l'est  d'une  manière  effec- 
tive que  pour  les  actes  consentis  par  son  auteur  antérieure- 
ment à  la  vente.  —  Tel  est  également  le'  témoignage  de 
l'ancienne  pratique.  Pothier,  après  avoir  posé  le  principe  que 
l'acte  sous  seing  privé  ne  fait  pas  foi  de  sa  date,  cite  aussi 
comme  exemple  l'hypothèse  d'un  ayant  cause  à  titre  parti- 
culier ('). 

En  résumé,  il  faut  considérer  comme  des  tiers  dans  le  sens 
de  l'art.  1328  —  nous  verrons,  d'ailleurs,  qu'il  y  en  a  d'au- 
tres (2) —  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  à  qui  on  oppose 
un  acte  sous  seing  privé  émané  de  leur  auteur,  acte  auquel 
ils  n'ont  pas  figuré  et  qui  tend  à  détruire  ou  à  altérer  les  droits 
qu'ils  tiennent  de  lui.  A  l'égard  de  cette  catégorie  de  person- 
nes, l'acte  sous  seing  privé  ne  fait  foi  de  sa  date  qu'autant  que 
sa  sincérité  est  assurée  par  l'une  des  trois  circonstances  que 
la  loi  énumère  restrictivement  et  dont  la  principale  est 
l'enregistrement  (3). 

'    06%.,  n.  750,  al.  2   édit.  Dupin,  I,  p.  443  . 
(s)  V.  infru,  n.  2359-23'Jl,  ce  que  nous  disons  des  créanciers  chirographaire». 

1  Merlin.  Quest.,  \"  T;<>r.s,  §  2;  Grenier,  II,  n.  354;  Duranlon,  XIII,  n.  129  s.; 
du  Caurroy,  Dissertation,  Tkémis,  III,  p.  49  s.,  V,  p.  G  s.;  Troplong,  Des  hypo- 
thèques. II,  n.  52'J;  Bonnicr,  op.  cit.,  n.  700;  Marcadé,  V,  sur  Tari.  1328,  III:  de. 
Fréminville,  De  lu  minorité,  I,  n.  519  bis;  Marinier,  Rev.  prat.,  1859,  VIII, 
p.  413  s.:  Zachariae,  S  752,  texte  el  noie  42  el  44;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  291 
bis-1  el  291  bis-ll;  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  252,  texte  et  note  110;  Larom- 
bière,  VI,  p.  llij-115  (art.  1328,  n.  2-8);  Demolombe,  XXIX,  n.  520  a  528;  Arntz, 
III,  n.  335-33G:  Thiry,  III,  n.  136;  Vigie,  II,  n.  1699;  Hue,  VIII,  n.  248:  Planiol, 
II,  t_re  édit.,  n.  79,  2e  et  3«  édit.,  n.  75.  —  Civ.  rej.,  31  janv.  1843,  S.,  43.  1.  616, 
D.,  Répert.  alph.,  v»  OfAig.,  n.  3959  et  1853.  —  Civ.  cass.,  28  juill.  1858,  S.,  58. 
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2  356.  Appliquons  ce  principe  : 

Supposons  qu'un  immeuble  a  été  successivement  vendu  à 
deux  personnes  différentes.  La  première  vente  a  été  cons- 
tatée par  un  acte  sous  seing  privé  qui  n'a  pas  acquis  date 
certaine.  La  seconde  par  un  acte  authentique  ou  par  un  acte 
sous  seing  privé  dont  la  date  est  légalement  certaine.  Ni  l'un 
ni  l'autre  des  acquéreurs  n'a  fait  transcrire  son  titre.  Bien 
que  la  date  apparente  de  la  première  vente  soit  antérieure  à 
l'époque  où  la  seconde  a  été  consentie,  c'est  le  second  acqué- 
reur qui  doit  être  préféré  ('). 

La  même  solution  serait  applicable  si  l'acquéreur  auquel 
on  prétend  opposer  l'acte  sous  seing  privé  sans  date  certaine 
était  un  donataire,  sauf  à  la  personne  qui  excipe  de  cet  acte 
à  attaquer  la  donation  par  l'action  paulienne  (2). 

Et  peu  importe,  dans  les  deux  hypothèses,  la  nature  du 
droit  qui  a  été  concédé  au  porteur  de  l'acte  sous  seing  privé. 
Il  est  donc  indifférent  qu'il  s'agisse  de  la  constitution  d'une 
servitude  passive  sur  le  fonds  vendu  ou  donné,  de  la  renon- 
ciation à  une  servitude  active  existant  au  profit  de  ce  fonds, 
d'une  convention  de  bornage,  de  la  renonciation  à  une  pres- 
cription acquise,  etc.  (3). 

Les  engagements  contractés  par  une  femme  mariée  ou  les 
droits  concédés  par  elle  sur  ses  biens  ne  sont,  en  général, 
opposables  au  mari  en  sa  qualité,  soit  de  chef  de  la  commu- 
nauté, soit  d'usufruitier,  en  nom  personnel,  des  biens  de  sa 
femme,  que   si  leur  date   est  devenue  légalement   certaine 

1.  792;  ]•''  déc.  1863,  S.,  G4.  1.  126;  9  janv.  1901,  S.,  1905.  1.  509,  D.  P.,  1901. 
1.  449.  —  Cpr.  Laurent,  XIX,  n.  303-308,  —  V.  cep.  Toullier,  VIII,  n.  245  s.,  ri 
X,  Additions,  p.  .">;•',  g, 

1   Duranton,  XIII,  n.  132;  Duvergier,  Vente,  I,  n.  33-36;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 

VIII,  p.  253;  Larombicre,  VI,  p.  111    art.  1328,  n.  3  :  Demolombe,  XXIX,  n.  530- 

532;  Mur,  VIII,  n.  249.  —  Toulouse,  7  juill.  1831,  S.,  32.  2.  G4G,  D.,  Répert.  alph., 

v°  Oblig.,  n.  3947.  —  Baslia.  24  juin  1833,  S.,  33.  2.  604,  D.,  op.  el  v°  cit.,  n.  3920 

3885-1°. 

L  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  253,  texte  el  note  112:  Larombirre,  VI, 
p.  HT  art.  1328,  n.  9);  Demolombe,  XXIX,  n.  533;  Laurent,  XIX,  n.  310.— 
Grenoble,  9  mai  1833,  S.,  33,  2.  506,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  3S85-1°,  39G0-3».  — 
Bordeaux,  9  nov.  183G.  S..  M.  ■>.  181.  —  Agen,  14  nov.  1842,  S.,  43.  2.  164. 

1  Marinier,  "//.  cit.,  eh.  I,  n.  575;  tarombière,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXIX, 
ii.  531. 
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avant  le  mariage.  Telle  est  la  disposition  du  1er  al.  de  Fart. 
lilO,  qui  renferme  une  application  de  la  règle  de  l'art. 
1328  (')• 

2357.  il  est  deux  questions  spéciales  que  nous  devons  nous 
borner  à  signaler  : 

1°  Celui  qui  exerce  l'action  paulienne  doit,  comme  on  l'a 
vu,  prouver  que  sa  créance  est  antérieure  à  l'acte  dont  il  veut 
faire  prononcer  la  révocation.  Est-il  nécessaire  que  son  titre 
ait  acquis  date  certaine,  conformément  à  l'art.  1328,  avant 
la  passation  de  cet  acte  ?  Nous  avons  déjà  examiné  ce  point 
quand  nous  avons  expliqué  la  disposition  de  l'art.  1167  (2); 

2°  Pour  qu'un  acte  sous  seing  privé  puisse  fonder  la  pres- 
cription de  10  à  20  ans,  faut-il  que  sa  date  soit  légalement 
certaine  ?  C'est  dans  le  Traité  de  la  prescription  que  l'examen 
de  cette  question  doit  trouver  place  (3). 

2358.  Dans  certains  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué, 
la  nécessité  de  la  date  certaine  n'existe  pas  au  regard  des 
créanciers.  Nous  devons  revenir  sur  cette  proposition  pour 
en  déterminer  la  portée. 

Quand  les  créanciers  ne  font  qu'exercer  les  droits  et 
actions  de  leur  débiteur  conformément  à  l'art.  1166,  ils  ne 
sauraient  invoquer  la  disposition  de  l'art.  1328.  Dans  cette 
hypothèse,  de  l'avis  de  tous,  ils  agissent  comme  ayants  cause 
à  titre  universel  ('*;,  Ainsi  les  actes  sous  seing  privé  souscrits 
par  leur  débiteur  leur  sont  opposables,  bien  que  leur  date  ne 
soit  pas  légalement  certaine.  Il  ne  faut  pas,  d'ailleurs,  en 
conclure  que  les  actes  dont  il  s'agit  font  foi  de  leur  date  con- 
tre eux,  comme  s'ils  avaient  été  enregistrés.  Les  créanciers, 
■dans  notre  cas,  peuvent  établir,  même  par  de  simples  pré- 
somptions, qu'il  y  a  antidate.  Supposons,  par  exemple,  qu'ils 
demandent,  au  nom  de  leur  débiteur,  le  partage  d'une  suc- 
cession. 11  est  certain  qu'alors  ils  ne  sont  pas  des  tiers;  ils  ne 

'    "V.   pour   l'explication   de  la  disposition   du   premier  alinéa  de  l'art."  1410, 
Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  eontr.  de  mur..  I.  n.  514-525. 
(*)  V.  notre  tome  I,  n.  691. 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  Dr  lu  prescription,  a.  077. 
'    Larombière,  VI.  p.  144  'art.  1328,  n.  35  :  Demolombe,  XXIX,  n.  5-42;  Lau- 
rent. XIX.  n.  32G  et  328;  Hue,  VIII,  n.  250.  —  Cpr.  Aubry  etRau,  4*  édit.,  VIII, 
p.  255.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  28  juin  1875,  S.,  75.  1.  30'J,  D.  P.,  75.  1.  469. 
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peuvent  donc  pas  se  prévaloir  de   la  disposition  de  l'art. 

2359.  Mais  on  décide  en  général  que  cette  disposition 
peut  être  invoquée  par  les  créanciers  lorsqu'ils  font  valoir  un 
droit  propre,  c'est-à-dire  soit  un  droit  réel  ou  personnel 
qu'ils  ont  acquis  du  débiteur  avant  que  la  date  des  actes  dont 
il  s'agit  fût  devenue  certaine,  soit  un  droit  qu'ils  tiennent  de 
la  loi  même,  et  non  de  leur  débiteur.  Voyons  les  principales 
applications  de  ce  principe. 

2360.  1°  Les  créanciers  sont  des  tiers  lorsqu'ils  agissent 
contre  leur  débiteur  (2). 

x.  Tel  est  notamment  le  cas  lorsqu'ils  pratiquent  une  sai- 
sie-exécution ou  une  saisie  immobilière  (3). 

C'est  ce  qu'enseignait  déjà  Pothier  (*),  et  aujourd'hui  l'ac- 
cord est  parfait  sur  ce  point.  Les  actes  sous  seing  privé  cons- 
tatant l'aliénation  qui  aurait  été  faite  par  le  débiteur  d'objets 
compris  dans  la  saisie  ne  sont  donc  opposables  au  saisissant 
que  s'ils  ont  reçu  date  certaine  avant  le  procès-verbal  de  sai- 
sie-exécution ou  avant  la  transcription  de  la  saisie  immobi- 
lière. Art.  678,  681  et  686  C.  pr.  civ.  (b).  De  même  les  paie- 
ments par  anticipation  de  loyers  ou  fermages  de  l'immeuble 
saisi  ne  sont  pas  opposables  aux  créanciers  du  bailleur  lors- 
qu'ils n'ont  pas  reçu  date  certaine  avant  la  transcription  de 
la  saisie.  Art.  682  et  685  C.  pr.  civ. 

De  même  encore  les  baux  qui  n'ont  pas  reçu  date  certaine 
avant  le  commandement  aux  tins  de  saisie  immobilière  peu- 
vent être  annulés  si  les  créanciers  ou  l'adjudicataire  le 
demandent.  Art.  68i  G.  pr.  civ. 

(')  Laurent,  XIX,  n.  326.  —  Trib.  civ.  Sainl-Calais,  22  juill.  1864,  sur  appel, 
Angers,  12  janv.  1S65,  S.,  65.  2.  202,  D.  P.,   65.  2.  41,   et,  sur  pourvoi,  Rèq., 
23  juill.  1866.  S..  66.  1.  404,  D.  P.,  66.  1.  497.  —  V.  aussi  Req.,  14  t'év.  1S10, 
D.,  Répert.  alph.,  v  Oblig.,  n.  3973. 
-   Laurent,  XIX,  n.  322. 
3   Rouen.  22  juin  1872,  S.,  73.  2.  209,  D.  P.,  74.  2.  38. 

(*)  Oblig.,  n.  750,  al.  2  (éd.  Dupin,  I,  p.  443). 

(s)  Merlin.  Ouesl.  de  de.,  v°  Tiees,  §  2:  Toullier,  VIII,  n.  251  el  252:  Aubry  et 
Rau,  4*  éd'U.,  VIII,  p.  256;  Larombière,  VI.  p.  125-127  (art.  1328,  n.  18  :  Demo- 
lombe,  XXIX,  n.  548:  Laurent,  XIX,  n.  323;  Hue-,  VIII.  n.  250  in  fine.  p.  313; 
Garsonnet.  Te.  th.  etpeal.  de  peoc,  1™  édit.,  III,  §  667.  p.  122-123,  2e'ëdit.,  IV, 
.;  1544,  p.  645.  —  Rouen,  22juin  1872,  précité. 
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i  i.  Les  créanciers  sont-ils  aussi  des  tiers  quand  ils  forment 
une  saisie-arrêt  ?  La  négative  triomphe  dans  la  jurisprudence 
française.  Mais  cette  solution  nous  parait  incompatible  avec 
celle  qui  est  admise  par  tout  le  monde  pour  la  saisie-exécu- 
tion et  la  saisie-immobilière. 

Pourquoi  distinguer  entre  la  saisie-arrêt  et  les  deux  autres 
saisies  dont  nous  venons  de  parler  ?  Le  créancier  qui  inter- 
pose une  saisie-arrêt,  comme  celui  qui  pratique  une  saisie- 
exécution  ou  une  saisie  immobilière  exerce  un  droit  qu'il  tient 
de  la  loi  et  qui  lui  est  propre  ;  il  est  donc  un  tiers  par  rapport 
aux  actes  émanés  du  saisi  et  qui  pourraient  porter  atteinte  à 
son  droit  :  «  La  saisie-arrêt  n'est,  en  effet,  —  pour  reproduire 
l'heureuse  formule  de  Larombière,  —  qu'un  mode  de  saisie- 
rxreution  approprié  à  la  nature  de  la  chose  sur  laquelle 
la  poursuite  s'exerce  ».  Son  but,  comme  celui  de  cette  der- 
nière saisie,  est  d'obtenir  la  réalisalion  du  gage  et  le  paie- 
ment du  saisissant.  Si,  au  cas  de  saisie-arrêt,  le  tiers  saisi 
peut,  d'après  l'opinion  générale,  opposer  au  saisissant  les 
quittances  sous  seing  privé  qui  lui  ont  été  délivrées  par  le 
saisi,  cela  tient  à  ce  qu'il  est  de  tradition  d'écarter  l'applica- 
tion de  l'art.  1328  en  ce  qui  regarde  les  quittances.  Mais  les 
actes  sous  seing  privé,  portant  remise  de  la  dette  ou  nova- 
tion,  ne  sont  pas  opposables  aux  saisissants  lorsqu'ils  n'ont 
pas  obtenu  date  certaine  avant  la  saisie.  La  jurisprudence 
franraise  se  fonde  sur  ce  que  la  saisie-arrêt  ne  serait  qu'une 
application  du  principe  de  l'art.  1166.  Cette  conception  est 
inexacte.  Les  créanciers  qui  forment  une  saisie-arrêt  exercent 
un  droit  qu'ils  tiennent  de  la  loi  et  agissent  contre  leur  débi- 
teur. Donc  on  ne  saurait  leur  refuser  la  qualité  de  tiers,  et 
l'art.  1328  leur  est  applicable  ('). 


(')  S<V  Aubry  et  Iîau.  4P  édit..  VIII,  p.  257,  noie  122:  Larombitre.  VI,  p.  130 
(arl.  1328,  n.  22);  Demolombe,  XXIX,  n.  551;  Laurent,  XIX,  n.  324;  Garsonnet, 
op.  cit.,  1™  édit.,  III,  §  610.  p.  754-755,  2*  édit.,  IV,  §  142C,  p.  103-404;  Hue.  VIII, 
n.  251.  —  Bruxelles,  31  déc.  1819,  D.,  Rép.  alph.,  v-  Oblig.,  n.  3982.  —  Req., 
29  déc.  1858,  S.,  59.  1.  209.  —  Gand,  26  nov.  1890,  Pasicr.,  91.  2.  85.  —  Contra 
Toullier,  VIII,  n.  251:  Duranlon.  XIII,  n.  133;  Chauveau sur  Carré,  Quest.,  1967; 
Roger,  7V.  <Ip  la  saisie-arrêt,  n.  568:  Favard,  Rrp.,  \"  Acte  sous  seing  jjiicé.  §  4, 
n.  1  :  Marcadé,V,  sur  l'art.  1328.  V:  Biocbe,  Dict.  deproc,  v°  Saisie-arrêt,  a.  181. — 
Civ.  cass.,  14  nov.  1836,  S.,  36.  1.  394,  D.,  Rép.  alph.,  v">  Saisie-arrêt,  n.  336-1°.  — 
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•;.  Que  faut-il  décider  relativement  aux  créanciers  d'un 
failli?  Les  actes  sous  seing  privé  souscrits  par  celui-ci  et  dont 
la  date  apparente  est  antérieure  à  l'ouverture  de  la  faillite 
leur  sont-ils  opposables,  alors  même  qu'ils  n'ont  pas  acquis 
date  certaine  avant  la  faillite!  Cette  question  suppose  qu'il 
s'agit  d'actes  sous  seing  privé  constatant  des  opérations  civi- 
les, car  ceux  qui  constatent  des  opérations  commerciales  sont 
soustraits  par  là  même  à  l'application  de  l'art.  1328  (').  En 
général,  on  répond  négativement.  Nous  préférons  la  solution 
contraire.  Pas  plus  que  les  créanciers  saisissants  les  syndics, 
en  tant  qu'ils  représentent  la  masse,  ne  sauraient  être  consi- 
dérés comme  agissant  au  nom  du  débiteur  et  comme  exerçant 
ses  droits.  La  faillite,  ainsi  qu'on  l'a  dit,  produit  une  véritable 
saisie  au  profit  des  créanciers  du  failli  (2).  Ces  créanciers  doi- 
vent donc,  au  point  de  vue  de  l'ait.  132$,  être  assimilés  aux 
créanciers  saisissants.  Puisque  les  seconds  sont  des  tiers, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  il  n'en  serait  pas  de  même  des  pre- 
miers (*). 

Toulouse,  7  doc.  1838,  S.,  39.  2.  225,  D.,  op.  cit..  v°  Oblig.,  n.  3983.  —  Req., 
5  août  1839,  S.,  39.  1.  343.  —  Toulouse,  5  juin  1840,  S.,  10.  2.  340,  D.,  op.  cit., 
v°  Saisie-arrêt,  a.  336-3°.  —  Aix.  8  janv.  isil  et,  sur  pourvoi,  Req..  8  nov.  1842, 
S..  42.  J.  929,  1 1..  op.  ci/.,  v°  Office,  n.  280-1°.  —  Riom,  25  janv.  1845,  D.,  op.  cit., 
\  -  Oblig.,  n.  3983.  —  Toulouse,  5  juin  1851,  S..  51.  2.  369,  I).  P.,  51.  2.  207.  — 
Lyon.  3  juill.  1873,  S.,  74.  2.  225.  —  Çiv.  cass.,  29  oct.  1890,  S.,  91.  1.  305,  D.  P., 
91.  1.  475. 

1    V.  in/'ra.  a.  2377. 

«  Tropiong,  Vente,  II,  n.  911. 

3  Su-  Laurent,  XIX.  n.  330-331  :  Brésillion,  Dissertation,  dans  D.  P.,  59.  I.  97, 
notes  1-2:  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  aman.,  2e  édit.,  n.  1679,  in  fine.  —  Cpr.  Hue, 
VIII.  n.  251.  al.  3,  p.  314.  —  Golmar,  17  juill.  1845  potifs),  D.  P..  46.  2.  204.  — 
Civ.  rej.,  27  janv.  1886,  Ami.  tic  dr.  cumin.,  1886-1887,  2,  p.  21  noie  .  —  Contra 
Bonnicr.  "/«.  cit.,  u.  697;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  III,  S  590,  n.  43;  Aubry 
<-L  Rau,  4»  édit.,  VIII.  p.  255;  Larombière,  VI,  p.  144-145  (art.  1328,  n.  36  :  Demo- 
lombe,  XXIX,  n.  5^3:  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  tic.  comm.,  II,  n.  2817, 
el  Tr.  'le  tir.  comm.,  VII.  n.  477.  —  Req.,  15  juin  1843,  S.,  43.  1.  407  el  171,  D., 
Rép.  alph.,  v°  Faillite,  n.  673-7°.  —  Douai,  1"  mars  1851,  S.,  51.  2.  309,  D.  P., 
51.  2.  IX».  —  Civ.  cass.,  i  juill.  1854,  S.,  54.  1.  169,  D.  P..  54.  1.  223:  i:>  mars 
1859,  S..  59.  1.  193.  D.  p.,  59.  1.  105.  —  Metz,  l«*fév.  1860,  S.,  60.  2.  542.  —Civ. 
juin  1875,  S.,  75.  1.  309,  D.  P..  75.  1.  469.  —  Rennes,  22  juill.  1879,  D. 
I'  ,80.  2.  31.  —  Paris,  13  fév.  1892,  Droit,  18-19  juill.  1892.  —  Toutefois,  d'après 
.MM.  Lyon-Caen  el  Renault,  lorsque  la  masse  exerce  des  droits  qui  lui  sont  con- 
férés  directement  par  la  loi  et  qui  ne  lui  viennent  en  aucune  façon  du  failli,  elle 
doit  être  considérée,  par  rapport  à  celui-ci,  comme  un  tiers  et  non  comme  un 
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o.  Lorsque  les  créanciers  prétendent  que  des  actes  ont  été 
faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  ils  sont 
incontestablement  des  tiers.  Comment,  en  effet,  pourrait-on 
soutenir  qu'ils  ont  été  représentés  dans  ces  actes?  Ils  sont 
donc  admis  à  les  repousser  si  leur  date  n'est  pas  certaine 
conformément  à  l'art.  1328  ('). 

t.  Lorsque  les  créanciers,  au  lieu  de  demander  un  partage 
au  nom  de  leur  débiteur,  comme  nous  l'avons  supposé  plus 
haut,  interviennent  simplement  dans  un  partage  demandé 
par  leur  débiteur  ou  par  un  autre  des  indivisionnaires,  ils  y 
figurent  en  leur  nom  personnel  et  afin  de  veiller  à  ce  que  le 
partage  ne  soit  pas  fait  en  fraude  de  leurs  droits.  Ils  sont, 
par  suite,  des  tiers,  et  les  actes  qui  sont  de  nature  à  leur 
porter  préjudice  ne  leur  sont  pas  opposables,  s'ils  n'ont  pas 
acquis  date  certaine  (2). 

2361.  2°  Les  créanciers  sont  des  tiers  les  uns  à  l'égard  des 
autres  lorsqu'il  y  a  conflit  entre  eux.  L'acte  sous  seing  privé 
d'où  résulterait,  au  profit  de  l'un  des  créanciers,  un  droit  de 
préférence  ou  de  priorité  n'est  donc  opposable  aux  autres 
que  s'il  a  obtenu  date  certaine  en  temps  utile  (3).  La  loi  elle- 
même  fait  l'application  de  ce  principe  au  privilège  qui  naît 
du  contrat  de  gage.  Art.  207 i  et  2075  (v). 

a.  Ainsi,  quand  les  obligations  qu'une  femme  mariée  a  con- 
tractées avec  son  mari  sont  constatées  par  des  actes  sous 
seing  privé,  l'hypothèque  légale  de  cette  femme  ne  prend 
rang,  pour  l'indemnité  due  à  raison  desdites  obligations,  que 

ayant  cause.  Tel  est  le  cas  lorsque,  représentée  par  le  syndic,  die  demande,  en 
vertu  des  art.  44G  et  suiv.,  la  nullité  des  actes  antérieurs  à  la  faillite;  et,  par  con- 
séquent, dans  ce  cas,  les  actes  sous  seing  privé  qui  constatent  des  opérations 
attaquées  n'échappent  a  la  nullité  que  si  leur  date  est  devenue  certaine,  conformé- 
ment à  l'art.  1328,  avant  la  période  suspecte,  telle  qu'elle  est  fixée  par  lesdits  arti- 
cle-. Préc.  de  •//■.  comm.,  II,  n.  2818,  et  Tr.  tic  dr.  comm.,  VII,  n.  478. 

(')  Demolomhe,  XXIX,  n.  550.  —  Req.,  25  janv.  1825,  S.  chr.,  VIII.  1.  2G,  D., 
Rép.  ni/,//..  v°  Olili'j.,  n.  3939  in  fine,  et  v°  <~<>nlriil  demariage,  u.  2495-2°. 

(*)  Laurent,  XIX,  n.  327.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  14  nov.  1853,  S.,  5i.  1.  102,  D.  P., 
53.  1.  325. 

3  V.  notamment  Aubry  et  Kau.  4»  édil..  VIII.  p.  258;  XIX.  n.  317:  Hue,  VIII, 
n.  250,  al.  4. 

1  V.  liaudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Du  nantissement,  /les  piicllèges  et 
«/cy  hypothèques,  1,  n.  45-4G. 
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du  jour  où  la  date  de  ces  actes  a  été  rendue  certaine  par  une 
des  circonstances  indiquées  dans  l'art.  1328    '  . 

p.  Pareillement  un  créancier  ne  saurait  se  prévaloir  dune 
hypothèque  résultant  d'un  jugement  par  défaut,  si  les  écrits 
sous  seing-  privé  constatant  l'exécution  de  ce  jugement  dans 
les  six  mois  n'ont  pas  acquis  date  certaine  (2). 

•;.  Le  même  principe  s'applique  lorsque  la  personne  qui  a 
payé,  en  qualité  de  caution,  un  créancier  hypothécaire  ou 
privilégié,  invoque  la  subrogation  légale  en  vertu  de  l'art. 
1251-3°.  Elle  doit  échouer  dans  cette  prétention  si  l'acte  de 
cautionnement  n'a  pas  reçu  date  certaine  (3). 

2362.  Nous  pouvons  maintenant,  en  nous  inspirant  de 
nos  précédentes  explications,  donner  une  définition  du  mot 
tiers  dans  le  sens  de  l'art.  1328.  Il  faut  ici  entendre  par  cette 
expression  toutes  les  personnes  qui  n'ont  pas  été  parties  à  un 
acte  sous  seing  privé  qu'on  prétend  leur  opposer,  et  qui  tien- 
nent, soit   de   l'un   des   signataires,  soit  de  la  loi  même,  un 


'  Sic  Persil.  Des  prie,  et  hyp.,  1,  sur  l'art.  "2135.  §  2.  n.  7:  Bellol  des  Minières, 
Contrai  de  mariage,  I.  p.  3 13 :  Bonnier,  op.  cit.,  u.  697;  Aubry  el  Rau,  4e  édil., 
VIII,  p.  258:  Larombière,  VI.  p.  14U-144  art.  1328,  n.  33-34  :  Ponl,  Des  priv.  et 
hyp.,  n.  TOI;  Demolombe.  XXIX,  n.  554  el  555,  et  Bec.  ci  il.,  1851,  I,  p.  527: 
Potel,  De  l'hyp.  Ici/.  Je  la  femme  mariée,  p.  250  s.:  Laurenl.  XIX.  n.  321:  Guil- 
louard,  Priv.  et  hyp.,  II.  n.  847;  Hue,  VIII.  u.  250,  al.  5,  p.  312:  Baudry-Lacanti- 
nerie  et  de  Loynes,  Priv.  el  hyp.,  II,  n.  1484.  —  Civ.  cass.,  5  fév.  1851,  S..  51.  1. 
192,  I).  P..  52.  1.  14,  el.  sur  renvoi,  Boum, 24  mars  1S52,  S.,  52.  2.  535,  D.  P.,  53. 
2.  143.  —  Agen,  21  mars  1851,  S.,  52.  2.  224.  D.  P..  51.  2.  150.  _  Rennes,  21 
août  1851.  D.  P.,  54.  5.  425.  —  Douai,  29  janv.  1857,  S.,  57.  2.  401,  D.  P.,  57.  2. 
113.  et,  sur  renvoi.  Civ.  ca-s..  15  mars  Is59  (motifs  .  S..  59.  1.  193,  D.  P.,  59.  1. 
105.  —  Agen,  10  juin  1859,  S..  59.  2.  341,  D.,  Svppl.  au  Iiép.  alph.,  v°  Priv.  et 
hyp.,  n.  489.  —  Req..  13  août.  1870,  P.  P..  70.  1.  126.  —  Bordeaux.  1"  mars  1887, 
-  39.  2.  131,  D.  P..  88.  2.  96.  —  Contra  Troplong,  Priv.  et  hyp.,  II.  n.  593:  Col- 
met  de  Sanlerre,  IX.  n.  105  bis-Y.  —  Paris,  31  juill.  1847,  S..  17.  2.  183.  —  Or- 
léans, 24  mai  1848,  S..  50.  2.  I  16,  D.  P..  18.  2.  185.  —  Amiens,  26  mars  1860,  S., 
I  0.  2.  124.  et  D.  P..  joint  à  Civ.  rej.,  19  fêv.  1862,  S.,  62.  1.  127.  —Jugé  aussi  que 
la  mention,  inscrite  sur  les  livres  d"un  commerçant,  qu'à  une  époque  indiquée,  ce 
commerçant  a  touché  une  somme  paraphernale  revenant  à  sa  femme,  n'a  pas  date 
dne  et  n'esl  pas.  en  conséquence,  opposable  aux  créanciers  du  mari.  —  Req., 
21  nov.  1887,  S..  90.  1.  471.  I».  P..  88.  1.  204. 

1  Laurent,  XIX.  n.  319:  Hue,  VIII,  n.  250.  al.  4.  p.  312.  —  Bruxelles.  13  août 
1844,  Pasicr.,  44.2.323,  et,  sur  pourvoi.  Cass.  belge  rej..  8  nov.  1845,  Pasicr., 
4»;.  2.  21  6. 

3  Aubry  et  Rau,  4e  édil..  VIII;  p.  258:  Demolombe,  XXIX,  n.  553.  —  Lyon, 
13  janv.  L849,  S.,  19.  2.  108,  D.  P.,  49.  2.  218. 
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droit  réel  ou  personnel,  qui  serait  anéanti,  modifié  ou  frappé 
d'inefficacité,  si  la  date  de  cet  acte  était  certaine  à  leur  égard. 
Et  par  conséquent,  au  contraire,  il  faut  considérer  comme 
des  ayants  cause  des  parties  qui  ont  figuré  dans  l'acte  sous 
seins  privé  dont  il  s'agit,  les  personnes  qui  n'invoquent  aucun 
droit  à  elles  propre  et  qui  élèvent  simplement  une  préten- 
tion du  chef  de  l'une  des  parties,  c'est-à-dire  soit  comme  lui 
ayant  succédé  à  titre  universel,  soit  comme  exerçant  ses  droits 
et  actions  en  vertu  de  l'art.  1106  ('). 

b.  Des  circonstances  par  lesquelles  un  acle  sous  seing  privé  oblienl  date 

certaine. 

2363.  Les  actes  sous  seing  privé  acquièrent  date- certaine 
dans  trois  cas  : 

1°  «  Du  jour  où  ils  ont  été  enregistrés  ».  L'enregistrement 
constitue  le  moyen  normal  et  pratique  de  conférer  date  cer- 
taine aux  actes  sous  seing  privé.  C'est  la  garantie  par  excel- 
lence contre  la  fausseté  de  la  date. 

Toutefois,  croyons-nous,  il  ne  s'agit  que  de  l'enregistre- 
ment opéré  dans  un  bureau  français.  Remplie  à  l'étranger, 
cette  formalité  ne  saurait  donner  date  certaine  à  l'acte,  car 
cet  effet  découle  exclusivement  de  l'autorité  de  la  loi.  La  solu- 
tion contraire  serait  inconciliable  avec  le  principe  de  la  limi- 
tation des  souverainetés  nationales  (*). 

2364.  29  «  Du  jour  de  la  mort  de  celui  ou  de  l'un  de  ceux  rjui 
les  ont  souscrits  »  (3),  car,  à  partir  de  cet  événement,  il  n'a  plus 
été  possible  d'antidater  l'acte.  L'effet  dont  nous  parlons  n  se 
produit  pas  seulement  au  cas  de  mort  de  l'un  des  contrac- 
tants, par  exemple  du  débiteur  ou  de  la  caution,  mais  encore 
au  cas  de  mort  d'une  personne  qui  a  simplement  signé  l'acte 
comme  témoin  ou  comme  conseil  de  l'une  des  parties.  Dans 

1  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  249,  texte  et  note  102:  Larombière,  VI, 
p.  Ile;    art.' 1328,  n.  8). 

'  Sic  Laurent,  XIX,  n.  281.  —  Contra  Bruxelles,  12  mars  1849,  Pasicr.,  50. 
1.  230  et  235.  —  Cpr.  C.  cass.  belge,  15  mars  1850.  Pasicr..  50.  1.  237. 

3  Le  décès  de  l'un  des  signataires  donnerait  date  certaine  à  l'acte  alors  même 
que  ce  décès  n'aurait  pas  été  régulièrement  constaté  sur  les  registres  de  l'étal 
civil  et  qu'il  faudrait,  en  conséquence,  pour  l'établir,  employer  la  preuve  testimo- 
niale. Larombière,  VI,  p.  153  (art.  1328,  n.  43  in  fine)  ;  Demolombe.  XXIX,  n.  5G0. 
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l'art.  1328,  le  mot  souscrire  est  pris  dans  le  sens  de  signer. 
Au  surplus  cela  résulte  de  l'art.  1410,  qui  renferme  une 
application  de  notre  règle.  Il  dit  en  effet  que,  dans  le  cas 
par  lui  prévu,  l'acte  reçoit  date  certaine  «  soit  par  l'enregis- 
trement, soit  par  le  décès  d'un  ou  de  plusieurs  signataires 
dudit  acte  ».  D'ailleurs,  que  le  signataire  décédé  fût  ou  non 
personnellement  intéressé  dans  l'acte,  il  est  impossible  que 
celui-ci  ait  été  écrit  postérieurement  à  sa  mort,  et,  par  consé- 
quent, la  raison  de  décider  est  aussi  forte  dans  les  deux  hypo- 
thèses (*).  11  faut  logiquement  se  prononcer  ainsi  même  lors- 
que la  personne  qui  est  morte  avait  signé  l'acte  uniquement 
pour  y  apposer  un  visa  destiné  à  lui  donner,  le  cas  échéant, 
date  certaine  (-). 

2364 1.  Mais  il  ne  faudrait  pas  attribuer  le  même  effet  au 
décès  de  la  personne  non  signataire  qui  aurait  seulement  écrit 
l'acte.  D'abord,  les  ternies  de  l'art.  1328  y  font  obstacle;  cet 
article  ne  parle  que  de  ceux  qui  ont  souscrit  l'acte,  c'est-à-dire 
qui  l'ont  signé.  De  plus,  l'argument  de  texte  est  corroboré  par 
cette  raison  que  la  simple  écriture  ne  présente  pas  au  même 
degré  que  la  signature  la  garantie  de  l'identité  de  celui  qui 
l'a  tracée.  La  signature  elle-même,  il  est  vrai,  peut  être  l'ob- 
jet d'un  désaveu,  mais,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  la 
simple  écriture  lui  est  inférieure  en  ce  qu'elle  est  anonyme 
et  que,  pour  l'attribuer  à  une  personne  déterminée,  il  faut 
recourir  à  des  procédés  de  vérification  généralement  très 
incertains  (3). 

2365.  3°  «  Du  jour  ou  leur  substance  est  constatée  clans  des 
actes  dressés  par  des  officiers  publics,  tels  que  procès-verbaux 
de  scellés  ou  d'inventaire  »,  ce  qui,  dans  la  pratique,  n'a  lieu 
qu'accidentellement. 


(')  Sic  Rolland  de  Villargues,  Rcp.  du  no/.,  v°  Date.  n.  50;  Aubry  et  Rau, 
4«  edil.,  VIII,  p.  259,  noie  130;  Larombière,  VI,  pw152  (art.  1328,  n.  43);  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  704;  Demolombe,  XXIX,  n.  558;  Laurent,  XIX,  n.  284;  Hue,  Mil, 
n.  253;  Planiol,  11,  i"  éd.,  n.  83-2°,  2e  et  3e  éd.,  n.  79-2°.  —  Req.,  8  mai  1827  S. 
chr.,  VIII.  1.  593,  col.  3,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  3889,  37S5.  —  Marinier, 
"//.  cit.,  ch.  II,  n.  3. 

(2y  Larombière,  loc.  cil. 

(3,  Aubry  el  Rau,  loc.  ci/.:  Larombière,  VI,  p.  154  art.  1328,  n.  45);  Demo- 
lombe, XXIX.  n.  559. 
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l'ne  simple  mention  de  l'acte  sous  seing  privé  ne  suffit  pas; 
il  faut  que  l'acte  authentique  en  relate  la  substance,  c'est-à- 
dire  les  clauses  et  dispositions  qui  le  distinguent  de  tout 
autre  acte  et  qui,  en  l'individualisant,  permettent  de  le  recon- 
naître sans  équivoque  possible  ('). 

La  condition  dont  nous  parlons  ne  serait  pas  remplie  si 
l'on  se  bornait  à  indiquer  les  caractères  matériels  de  l'acte, 
notamment  ses  premiers  ou  ses  derniers  mots,  car,  dans  ce 
cas  également,  la  substance  de  l'acte  ne  serait  pas  consta- 
tée (8). 

A  plus  forle  raison  ne  suffit-il  pas  de  désigner  l'acte  par 
sa  date:  la  plupart  du  temps,  en  effet,  cette  simple  indication 
ne  permettrait  pas  de  reconnaître  de  quel  acte  il  est  ques- 
tion (3). 

2366.  Comme  actes  authentiques  pouvant  constater  la 
substance  d'actes  sous  seing  privé,  la  loi  mentionne  spéciale- 
ment les  procès-verbaux  de  scellés  ou  d'inventaire.  Mais  ce 
n'est  là  qu'un  exemple.  L'art.  1328  vise  d'abord,  en  termes 
généraux,  les  actes  dressés  par  des  officiers  publics.  Ajoutez 
l'argument  tiré  de  ces  mots  tels  que  (i). 

On  peut  donc  citer  aussi  les  actes  de  notaire,  d'huis- 
sier \  ;  les  jugements  et  autres  actes  de  justice,  les  procès- 
verbaux  de  perquisition,  de  saisie  de  pièces  de  conviction 
dans  les  poursuites  et  instructions  criminelles  (6)  ;  les  procès- 
verbaux  dressés  par  les  greffiers  des  justices  de  paix  sur  les 
citations  en  conciliation   ' j  ;  les  contraintes  décernées  parles 

['  Aubry  et  Rau,  4=  édit.,  VIII,  p.  25'.',  noie  131;  Demolombe,  XXIX.  n.  501  : 
Laurent.  XIX,  n.  284  bis;  Hue,  VIII.  n.  254;  Planiol,  II.  1'-  édit.,  a.  83-1»,  2e  et 
3e  édit.,  n.  79-1».  —  Civ.  rej.,  23  nov.  1841,  S.,  42.  1.  134,  II.  op.  el  v  cit.. 
n.  3S(J5.  4549-1°.  —  Houen,  24  mar.<  1352.  S..  52.  2.  535,  Il  I'..  53.  2.  1 13.  — 
Req.,  9  mars  1904,  S..  1904.  I.  27G.  D.  P.,  1904.  1.  207,  Gaz.  Pal.,  1904.  I.  534.— 
Alger,  24  mars  1904,  D.  P.,  1904.  2.  311. 

-  Sic  Demolombe,  loc.  cit.  —  Contra  Larombière,  VI.  p.  154  art.  1328,  n.  16, 
al.  4  . 

Demolombe.  loc.  fit.:  Larombière,  VI.  p.  155   art.  1323.  n.  46,  al.  5  . 

(*)  V.  notamment  Colmet  de  Santerre,  V.  a.  291  bis-VI\  :  Larombière,  VI.  p.  155 
art.  1328,  n.  47);  Demolombe,  XXIX,  n.  502:  Laurent,  XIX,  n.  2*5:  Hue.  VIII, 
n.  251. 

5    Req.,  22  nov.  1864,  S..  05.  1.     - 

''    Larombière,  Demolombe,  loc.  cit. 

'■    Laurent,  XIX,  n.  285,  al.  3. 
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receveurs  de  l'enregistrement  et  des  domaines  (1);  les  actes 
émanant  d'une  administration  publique,  notamment  les  déci- 
sions ministérielles  portant  remise  des  peines  encourues  pour 
défaut  d'enregistrement  dans  les  délais  f  '  . 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  requête  en  défense 
signifiée  d'avoué  à  avoué,  car  les  énonciations  contenues  dans 
un  pareil  acte  ne  sont  que  des  allégations  (3). 

236  7.  Supposons  qu'un  acte  sous  seing-  privé  constate  la 
substance  d'un  autre  acte  de  même  nature.  S'il  acquiert  date 
certaine  par  l'un  des  trois  moyens  indiqués  dans  l'art.  1328, 
l'acte  dont  il  relate  la  substance  acquiert-il  lui-même,  par 
voie  de  conséquence,  date  certaine  ?  Oui,  à  notre  avis.  La  cer- 
titude qui  existe  désormais  pour  la  date  de  l'un  de  ces  actes 
s'étend  nécessairement  à  celle  de  l'autre.  Celui-ci  ne  saurait 
être  .séparé  de  celui-là  (l). 

2368.  Ouel  que  soit  celui  des  trois  moyens  par  lequel  la 
date  devient  certaine,  ce  résultat  ne  se  produit  pas  rétroac- 
tivement. En  d'autres  termes,  la  certitude  ne  remonte  pas  au 
jour  de  la  date  apparente.  La  date  est  considérée  comme 
n'ayant  été  certaine  que  du  jour  où  s'est  passé  le  fait  qui  l'a 
rendue  telle.  L'art.  1328  le  dit  formellement,  et  le  motif  de 
sa  disposition  exige  qu'il  en  soit  ainsi  (5). 

2369.  La  disposition  de  l'art.  1328  est  limitative  :  «  Les 
actes  sous  seing  privé  y/'ont  de  date  contre  les  tiers  que  du 
jour...  ».  Les  faits  qu'elle  prévoit  sont  les  seuls  qui  peuvent 
donner  à  l'acte  date  certaine.  On  ne  saurait  donc  ajouter 
aucun  ternie  à  son  énumération.   Il  résulte,  d'ailleurs,  des 


■    Larombière,  Demolombe,  loc.  cit.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  23  nov.  18 il,  S.,  42.  1. 
L34,  D.,  Répert.  alph.,  vOblig.,  a.  3899,  4549-1°. 

•  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit.  —  Riom,  24  janv.  1842,  S..  12.  2.  67,  D. 
P.,  12.  2.  65. 
I3)  Bonnier,  op.  cit.,u.  loi;  .Marinier,  op.  cit.,  ch.  II,  n.  7 :  Aubry  et  Rau, 
[il.,  VIII,  p.  260,  noie  132;  Larombière,  VI,  p.  156  art.  1328,  n.  47  in  fine  : 
Demolombe,  XXIX,  n.  562  in  fine;  Laurent,  XIX,  n.  285,  al.  2.  — Grenoble, 
26  avril  L849,  S.,  50.  2.  571,  D.  P.,  51.  2.  23.  —  Rouen,  24  mars  1852,  S.,  52.  2. 
535,  1».  P.,  53.  2.  143. 

1    Sic  Larombière,  VI,  p.  157  [art.  1328,  n.  49);  Demolombe,  XXIX,  n.  563.  — 
Contra  I  lue,  VIII,  a.  254  in  fine. 

Colmel  de  Santerre,  V,  n.  291  bis-Vil,  al.  2;  Marinier,  ch.  II,  n.  7;  Demo- 
.  XXIX,  n.  564. 
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travaux  préparatoires  que  telle  a  été  l'intention  du  législa- 
teur '  .  Dans  notre  ancien  droit,  les  faits  par  lesquels  la  date 
pouvait  être  rendue  certaine  n'étaient  pas  déterminés  par  la 
loi.  Les  auteurs  du  Code  onl  voulu  faire  cesser  l'arbitraire 
qui  en  était  la  conséquence  (-). 

Ainsi  la  circonstance  que  l'acte  sous  seing  privé  serait 
relaté  dans  sa  substance  ou  même  intégralement  copié  dans 
les  livres  régulièrement  tenus  par  l'un  des  souscripteurs,  ne 
saurait  lui  conférer  date  certaine  (:i). 

De  même  le  timbre  de  la  poste  apposé  sur  un  acte  sous 
seing  privé  qui  a  été  expédié  sous  forme  de  lettre  missive  (i). 

Nous  en  dirons  autant  du  sceau  ou  d'une  empreinte  quel; 
conque  de  toute  autre  administration  publique  (5). 

1  Le  projet  ne  prévoyail  que  le  cas  d'enregistrement  el  eelui  de  mort  de  l'un 
des  souscripteurs.  C'est  seulemenl  dans  la  suite,  el  après  discussion,  qu'on  ajouta 
le  troisième  cas,  c'est-à-dire  celui  de  la  relation  de  la  substance  de  l'acte  sous  seing 
privé  dans  un  acte  dressé  par  un  officier  public.  Si  l'article  était  simplement 
démonstratif,  cette  addition  ne  s'expliquerail  pas.  >éance  du  conseil  d'Etat,  du 
2  frimaire  an  XII.  —  Fenet,  XIII,  p.  117;  Locré,  XII,  p.  219,  n.  21. 

-  Sic  Duranlon,  XIII,  n.  131;  Marcadé,  Y.  sur  l'art.  1328,  IV:  Rolland  de 
Villargues,  op.  cit.,  v°  Acte  sous  seing  privé,  n.  71-72;  Bonnier,  op..  cit.,  n.  ."i: 
Mourlon,  II.  n.  15G5;  Colmel  de  Santerre,  V.  n.  291  ôts-VIU;  Marinier,  ch.  II. 
n.  8  s.;  Aubry  el  Rau,  i"  édit.,  VIII,  p.  260.  texte  et  note  133;  Larombière,  VI, 
1>.  157-158  art.  1328,  n.  5  i  :  Demôlombe,  XXIX.  n.  565;  Laurent,  XIX.  n.  286; 
Arnlz,  III.  ii.  337;  Thiry.  III.  n.  135,  p.  160  in  fine  el  p.  101  :  Hue,  VIII,  n.  255, 
Planiol,  II,  Inédit.,  n.  83,  al.5,2eet3«  édit..  n.  79,  al. 5.  —  Colmar,  11  mars  1817; 
S.  chr.,  V.  2.  247.—  On.  cass.,  21  mai  1823,  S.  chr.,  VII.  2.250,  D.,  Itépert.  alph., 
\"  ohlnj.,  n.  3SS5-20.  —  Bordeaux,  25  janv.  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  196,  D.,  op.  et 
.  n.  3880-1°,  3913.  —  Angers,  18  fév.  1837,  S.,  39.  2.  126,  I»..  op.  cit., 
\  "  Rei  ■-.  n.  17.  —  Agen,  Idée.  1841 ,  S..  13.  2.  135,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig., 

n.  3S80-10  et  2».  —  Lyon,  13  janv.  1849,  S..  19.  2.  108.  —  Grenoble,  26  avril  1849, 
S.,  50.  V.  271,  b.  P.,  49.  2.  23.  —  Civ.  cass.,  28  juill.  1858,  S.,  58.  1.  792,  I).  P., 
58.  1.  316.  —  Rouen,  22  juin  1872  motifs  .  S.,  73.  2.  209,  I».  I».,  7i.  2.  38.  —  Trib. 
Seine,  21  déc.  1899,  Gaz.  Tri/,..  1900.  V  sem.,  I.  166.  —  Contra  Toullier,  VIII, 
n.  242  el  243;  Poujol,  7Y.  </<-s  oblig.,  sur  l'art.  1328,  n.  6  (III.  p.  lil  :  lira-.  op. 
ri/.,  p. 76.  —  Bordeaux,  24fév.  1826,  O..  /;  pert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  3882-4  ',el  \ 
Cauli  mnement,  n.  162.  —  Aix,  27  avril  1865,  S..  6  >.  2.  5  >. 

Sic  Demôlombe,  XXIX.  n.  570.  —  Contra  Aix,  27  avril  1865,  précité. 
'uljiyet  Rau,  Larombière,  loc.  cil.;  Demôlombe,  XXIX.  n.  571;  Laurent, 
XIX.  n.  287;  Hue,  VIII,  n.  255:  Planiol.  II.  l«  édit.,  n.83,  al.  5,  2e  el3eédit.,n.  79, 
al.  5.  —  Aix.  27  mai  1845,  D.  P.,  15.  V.  lis.  _  Lyon,  3 juill.  1873,  S..  74.  2.  225. 
—  Celte  solution  s'impose  particulièrement  quand  le  timbre  a  été  apposé  sur  l'en- 
veloppe el  non  pas  sur  la  lettre  elle-même.  —  Lyon,  8  juin  1855,  D.  P.,  56.2. 
'.',1.  —  Contra  Pau,  4  juill.  1833,  joinl  à  Req.,  25  juin  1835;  D.,  Répert.  alph., 
v  Obltg.,  n.  3884,  el  v°  Vente,  n.  L831-2». 

•'■    Larombière,  Demôlombe,  loc.  cit. 
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Le  visa  pour  timbre  ne  peut  pas  conférer  date  certaine  ('). 

La  légalisation  de  la  signature  par  un  magistrat,  quelle 
que  soit  la  certitude  qu'elle  paraisse  donner,  est  également 
impuissante  à  produire  cet  effet  (-). 

De  même  cette  circonstance  que  l'acte  est  écrit  sur  un 
papier  timbré  depuis  longtemps  hors  d'usage  et  que  la  feuille 
est  dans  un  état  de  vétusté  (3). 

On  ne  doit  pas,  non  plus,  prendre  en  considération  l'ab- 
sence, même'  judiciairement  constatée,  la  séquestration  ou 
l'emprisonnement  de  l'un  des  souscripteurs  (4). 

Il  ne  faut  pas  davantage  avoir  égard  à  ce  fait  que  l'un  des 
signataires  se  trouverait  privé  de  l'usage  de  ses  daiix  mains 
par  une  paralysie  (:j)  ou  même  par  une  double  amputation  (6). 

Pareillement  la  possession  d'un  acquéreur  ou  la  jouissance 
d'un  preneur  ne  peut  pas  avoir  la  vertu  de  conférer  date 
certaine  à  l'acte  de  vente  ou  de  bail  (7). 

Le  législateur  italien.de  1865  a  reproduit  la  disposition  de 
l'art.  1328,  mais  en  lui  enlevant  son  caractère  limitatif.  Il  l'a, 
en  effet,  ainsi  complétée  :  «  La  date  des  actes  sous  seing  privé 
n'est  certaine  et  n'est  à  compter  h  l'égard  des  tiers  que  du 
jour  où  ils  ont  été  transcrits  ou  déposés  au  bureau  d'enregis- 
trement, du  jour  où  est  décédé  ou  mis  dans  l'impossibilité 

(')  Sic  Laurent,  XIX,  n.  287,  al.  2;  Hue,  loc.  cil.  —  Contra  Grenoble,  Ht  juin 
1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  8(3,  D.,  Répeft.  alph.,  v°  Oblig,,  n.  3882-2°,  et  v°  Caution- 
nement, n.  67. 

(■)  Laurent,  XIX,  n.  2S7,  al.  3.  —  Haute  cour  des  Pays-Bas,  7  janv.  1833, 
Belgique  judiciaire,  XII,  p.  177.  —  Bruxelles,  13  août  1844,  l'asicr.,  44.  2.  281. 

—  Jugé  notamment  que  la  légalisation,  donnée  par  le  chancelier  d'une  ambassade 
française,  des  signatures  apposées  sur  un  acte  sous  seing  privé  passé  à  l'étranger, 
bien  qu'elle  puisse  fournir  au  juge  la  certitude  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'antidaté,  ne 
saurait  équivaloir  à  l'un  des  trois  fails'Iimilalivement  énoncés  par  l'art.  1328.  Trib. 
civ.  Lyon,  12  déc.  1894,  Mon.  jud.  Lyon,  27  fév.  1895. 

(3j  Larombière,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  569.  —  Civ.  cass.,  17  août  1831  r 
S.,  32.  2.  046,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  3880,  et  v°  Enregistr.,  n.  5600. 

*)  Sic  Aubry  et  Bau,  Larombière,  loc.  cil.  —  Contra  Toullier,  VIII,  n.  242. 

(s)  Sic  Larombière,  VI,  p.  153  (art.  1328,  n.  44);  Demolombe,  XXIX,  n.  567: 
Planiol,  loc.  cit. 

(6j  Sic  Bolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  72;  Mourlon,  Larombière,  ArnlzT 
Il uc,  Planiol,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  568.  —  Contra  Toullier,  loc.  cit. 

7    Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXIX,  n.  572;  Laurent,  XIX,  n.  288. 

—  Nîmes,  27  mai  1840,  S.,  40.  2.  495,  D.,  op.  cit.,  x°  Oblig.,  n.  3S85-50.  —  Civ. 
cass.,  28  juill.  1858,  S.,  58.  1.  792,  D.  P.,  58.  1.  316. 
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physique  d'écrire  celui  ou  un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits, 
ou  du  jour  où  la  substance  de  ces  mêmes  actes'est  constatée 
dans  des  actes  dressés  par  des  officiers  publics,  tels  que  : 
procès- verbaux  d'apposition  de  scellés  ou  d'inventaire,  ou 
lorsque  la  date  résulte  d'autres  preuves  équivalentes  »  (1). 

2370.  La  preuve  testimoniale  ne  saurait  être  admise  ni 
pour  établir  contre  un  tiers  la  sincérité  de  la  date  d'un  acte 
sous  seing-  privé  qui  n'a  pas  été  rendue  certaine  par  l'un  des 
trois  moyens  prévus  par  l'art.  1328,  ni  pour  déterminer 
l'époque  à  laquelle  a  été  faite  la  convention  ou  disposition 
contenue  dans  cet  acte.  Il  s'ensuit  que  les  présomptions  ne 
seraient  pas  admissibles  (2). 

Cependant  l'offre  de  preuve  serait  recevable  si  elle  se  fon- 
dait sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit  qui  eût  lui- 
même  acquis  date  certaine  conformément  à  l'art.  1328.  Dans 
ce  cas,  en  effet,  il  est  impossible  que  l'écrit  produit  ait  été 
antidaté  frauduleusement,  et,  par  hypothèse,  cette  impossi- 
bilité résulte  de  l'un  des  trois  faits  prévus  par  ledit  article. 
Le  vœu  de  la  loi  nous  parait  donc  rempli  (3). 

2371 .  Ainsi  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  remar- 
quer, la  loi  fait  elle-même,  en  matière  dé  communauté  entre 
époux  et  en  matière  de  gage,  l'application  du  principe  de 
l'art.  1328. 

«  La  communauté,  porte  le  premier  alinéa  de  l'art.  1410, 
n'est  tenue  des  dettes  mobilières  contractées  avant  le  mariage 
par  la  femme  qu'autant  qu'elles  résultent  d'un  acte  authentique 
antérieur  au  mariage,  ou  ayant  reçu  avant  la  même  époque 


1    Traduct.  Orsier,  p.  283. 

(2)  Sic  Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  VIII.  p.  261;  Larombière,  VI,  p.  158  art.  1328, 
ri.  51);  Demolombe.  XXIX,  n.  473.  —  Civ.  cass.,  27  mai  1823,  S.  chr.,  VII.  1. 
250,  D..  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  3885-2».  —  Toulouse,  7  juill.  1831,  S.,  32.  2. 
646,  ])..  op.  el  v°  cit.,  n.  3885-3°.  —  Grenoble,  9  mai  1833,  S.,  33.  2.  506,  D.,  op. 
et  v,  cit..  n.  3960-4".  —  Douai,  11  août  1837,  S.,  38.  2.  106,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  3885-6».  et  v»  Louage,  n.  494-2°.  —  Rouen,  22  juin  1872,  S.,  73.  2.  209.— 
Contra  Toullier.  VIII,  n.  240;  Zachariae,  S  752,  texte  et  note  37.  —  Bordeaux, 
24  février  1826.  S.  chr.,  VIII.  2.  197,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  3882-4°.  —  Peu  importe, 
d'après  nous,  qu'il  y  ait  eu  mise  en  possession  de  celui  qui  offre  la  preuve.  —  La- 
rombière, même  numéro,  al.  2.  —  Ximes,  27  mai  1840,  S.,  40.  2.  495,  D.,  op.  et 
v°  cit.,  n.  3947.  —  Douai,  11  août  1837,  précité. 

\  Larombière,  même  numéro,  al.  3.  —  V.  infra,  n.  2589,  al.  2. 
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mit'  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement,  soit  par  le  décès 
d'un  ou  de  plusieurs  signataires  dudit  acte  ».  Gomme  on  le  voit, 
cette  disposition  ne  vise  expressément  que  les  deux  premiers 
drs  trois  faits  d'où  peut  résulter,  aux  ternies  de  l'art.  1328, 
la  certitude  de  la  date.  Faut-il  en  conclure  que  les  actes  sous 
seing  privé  constatant  des  obligations  contractées  par  la 
femme  avant  le  mariage  ne  peuvent  pas  acquérir  date  cer- 
taine par  la  mention  qui  en  serait  faite  dans  un  acte  authen- 
tique antérieur  au  mariage?  Non,  bien  que  le  premier  alinéa 
de  l'art.  1  £10  soit  restrictif  dans  ses  termes,  ce  texte  doit  être 
considéré  comme  un  renvoi  à  l'art.  1328  ('). 

2372.  Une  question  analogue  se  pose  relativement  aux  art. 
207  i  et  207.")  ;  «  Ce  privilège  i  le  privilège  du  créancier  gagiste  , 
dit  le  premier  alinéa  de  l'art.  207  ï,  n'a  lieu  qu'autant  qu  il  y  a 
un  acte  public  ou  sousseingprivé,  dûment  enregistré,  contenant 
la  déclaration  de  la  somme  due,  ainsi  que  l'espèce  et  la  nature 
des  choses  remises  eu  gage,  ou  un  état  annexé  de  leur  qualité, 
poids  et  mesure  ».  Et  le  premier  alinéa  de  l'art.  2075  porte  : 
»  Le  privilège  énoncé  en  l'article  précédent  ne  s'établit  sur 
les  meubles  incorporels,  tels  que  les  créances  mobilières, 
que  par  acte  public  ou  sous  seing  privé,  aussi  enregistré,  et 
signifié  au  débiteur  de  la  créance  donnée  en  gage  ».  Ainsi, 
en  ce  qui  regarde  la  façon  dont  un  acte  sous  seing  privé, 
constatant  un  contrat  de  gage,  peut  acquérir  date  certaine, 
la  loi  ne  parle  que  de  l'enregistrement.  Est-ce  à  dire  que, 
dans  la  matière,  les  deux  autres  faits  indiqués  par  l'art.  1328 
soient  inefficaces?  C'est  pour  la  négative  que  nous  nous  pro- 
nonçons. La  mort  de  la  personne  qui  a  souscrit  l'acte  dont  il 
s'agit  ou  la  relation  de  la  substance  de  celui-ci  dans  un  acte 
dressé  par  un  officier  public  permettrait  au  créancier  gagiste 
de  se  prévaloir  de  son  privilège  contre  les  tiers.  Ces  deux  faits, 
tout  aussi  bien  que  l'enregistrement,  empêchent  les  antidates 


1  Marcadé,  A',  sur  l'art.  1410,  III:  Rôdière  et  Pont,  Tr.  du  contr.  de  mat\,  II, 
n.  711:  Colinot  île  Santerre,  VI,  n.  18  bis-ï;  Aubry  et  Rau,  -i1'  édit.,  V,  \>.  319, 
texte  el  note  15:  Laurent,  XXI.  n.  410;  Arntz,  III.  n.  Cil.  al.  2:  Visio.  II,  n.  152; 
Thiry,  III.  n.  311;  Guillouard,  7V.  ,lu  contr.  de  mm-.,  II.  n.  596;  Hue,  IX.  n.  135; 
Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville.  Du  contr.  île  mur.,  I,  n.  515:  Pla- 
niol,  III,  n.  1080. 
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et  préviennent  les  fraudes  que  le  législateur  avait  en  vue  en 
écrivant  les  art.  2074  et  2075.  11  est  donc  rationnel  de  leur 
reconnaître  le  même  effet. 

Cependant  la  question  est  fort  discutée.  Mais  nous  n'avons 
pas  à  entrer  dans  les  détails  de  cette  controverse  (1). 

c.  Des  cas  où  les  tiers  ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  date  certaine. 

2373.  Les  auteurs  enseignent  en  général  :  1°  qu'un  tiers 
ne  saurait  exciper  de  l'absence  de  date  certaine  s'il  a  formel- 
lement avoué  avoir  connu  l'acte  au  moment  où  son  propre 
droit  a  pris  naissance  (2);  2°  qu'il  en  est  de  même  en  ce  qui 
regarde  le  tiers  qui  a  renoncé,  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment, à  invoquer  l'incertitude  légale  de  la  date  (3)  ;  3°  qu'un 
tiers  n'est  pas  recevante  à  se  prévaloir  de  la  disposition  de 
l'art.  1328,  si,  en  contractant,  il  a  eu  la  pensée  de  commettre 
une  fraude  au  préjudice  de  la  partie  qui  lui  oppose  l'acte  (4). 

2374.  Nous  croyons  que,  dans  ces  trois  cas,  en  effet,  on 
peut  opposer  aux  tiers  une  fin  de  non  recevoir.  Mais  nous 
irons  jusqu'à  dire,  contrairement  à  l'avis  de  la  plupart  des 
auteurs  (;),  que  l'acte  sous  seing  privé  n'a  pas  besoin  d'avoir 
date  certaine  quand  celui  à  qui  on  l'oppose  le  connaissait  au 
mon. mit  où  il  a  contracté.  Ce  n'est  point  parce  que  cette 
connaissance  équivaut  à  la  certitude  de  la  date;  assurément, 
dans  notre  hypothèse,  la  date  n'est  pas  certaine,  elle  ne  fait 
pas  foi  à  l'égard  des  tiers  d'une  façon  générale.  La  vraie  rai- 
son, c'est  qu'il  y  a  dol  à  exciper  de  l'incertitude  de  la  date, 
alors  qu'on  n'ignorait  pas  l'existence  de  l'acte,  et  que  les  tri- 

'  V.  pour  ces  détails  et  dans  le  sens  de  notre  solution.  Baudry-Lacantinerie  el 
de  Loynes,  Du  nantiss.,  des  priv.  et  hyp.,  I,  n.  45.  -  Adcle  dans  notre  sens 
Hue.  XII.  n.  358.  -  Cass.  belge.  2  ma,-  1887,  Pasicr.,  87.1.  129.  -  Adde  en  sens 
contraire  Beudant,  Les  sûretés  personnelles  n  réelles,  I.  n.  1  16. 

*  Marinier.  op.  cit.,  ch.  II,  n.  13;  Demolombe,  XXIX,  n.  575-576.  -  Cpr.  Aubry 
el  Rau,  4"  édit.,  VIII.  p.  261,  al.  2. 

Bonnier,  op.   cit.,  n.  705;  Aubry  el  Rau,  loc.   cit.:  Demolombe.  XXIX. 


n .  dm. 


.  Aubry  et  Rau.  4'  édit..  VIII,  p.  261,  al.  3:  Larombière,  VI,  p.  141  art.  1328, 
„.  39  ;  Demolombe,  XXIX.  n.  579-580.  -  Req.,  14  déc.  1829,  D.,  IW;,  alph., 
v     Oblig,,  n.  3886-3":  8  fév.  1837,  D..  op.  cit.,  v°  Tierce-opposition,  n.  187-4°. 

Aubry  et   Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  261,  al.  4:  Larombière,  VI,  p.  148  in  fine 
art.  1328,  n.  30,  al.  6);  Demolombe,  XXIX,  n.  579,  al.  3. 
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bunanx  ne   peuvent  pas  faire  triompher  la  mauvaise  foi  en 
acceptant  un  pareil  moyen  de  défense  ('). 

2375.  On  s'accorde  à  décider  que  l'art.  1328  demeure  sans 
application  relativement  aux  actes  constatant  des  conventions 
dont  l'objet  est  inférieur  à  150  fr.  Cela  s'explique  facilement, 
puisque  la  loi  n'exige  pas,  pour  la  preuve  de  ces  conventions, 
la  rédaction  d'un  écrit.  Art.  1 341  (2). 

23  76.  Mais  la  règle  posée  par  l'art.  1328  concerne  aussi 
bien  les  actes  unilatéraux  que  les  actes  synallagmatiques. 
Ni  le  texte  ni  l'esprit  de  la  loi  n'autorisent  une  distinction  à 
cet  égard.  Les  motifs  de  la  disposition  de  l'art.  1328  se  ren- 
contrent également  dans  les  deux  cas  (3). 

2377.  L'art.  1328  est  inapplicable  aux  actes  sous  seing 
privé  contenant  des  conventions  ou  des  opérations  commer- 
ciales. Les  juges  ont  donc  le  pouvoir  de  tenir  pour  réelle  et 
sincère,  même  à  l'égard  des  tiers,  la  date  de  ces  actes,  bien 
qu'elle  n'ait  pas  été  rendue  certaine  par  l'un  des  trois  moyens 
mentionnés  dans  ce  texte.  Ils  peuvent,  en  pareil  cas,  se  déci- 
der par  les  faits  et  circonstances  de  la  cause  et  par  des  pré- 
somptions non  établies  par  la  loi.  La  célérité  et  l'économie 
qu'exigent  les  nécessités  du  commerce  ne  permettent  pas  que 
les  actes  dont  nous  parlons  soient  soumis  à  l'enregistrement. 
D'ailleurs  les  factures,  la  correspondance,  la  preuve  testimo- 
niale, qui  sont  les  modes  de  preuve  les  plus  usuels  dans  les 
relations  commerciales,  ne  se  prêtent  pas  à  cette  formalité. 
Enfin,  quand  les  contractants  sont  des  commerçants,  il  suffit 
aux  juges  de  consulter  leurs  livres  pour  déjouer  les  fraudes 
que  le  législateur  a  voulu  prévenir  en  écrivant  l'art.  1328  (4). 

(»)  Laurent,  XIX,  n.  289. 

'!  Mur.  VIII,  n.  256. 

3  Laurent,  XIX,  n.  291;  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  3905,  et  Suppl.  au 
Répert.  alph.,  eod.  v°,  n.  1606. 

1  Toullier,  VIII,  n.  214;  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  II,  n.  246;  Rolland 
de  Villargues,  Répert.  du  nolar.,  v°  Acte  sous  seing  privé,  n.  75-76,  et  v°  Date, 
n.  53;  Poujol,  op.  cit..  sur  l'art.  1328,  n.  7  (III,  p.  142);  Delamare  el  Lepoilvin, 
Dr.  comm.,  I,  n.  139;  Alauzet,  op.  cit.,  3e  édil.,  V,  n.  1679;  Renouard,  Faillite*, 
l,  p.  521;  Massé,  Dr.  comm.,  IV,  n.  2429;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  702;  Zachariae, 
.s  7.")2,  note  36  in  fine;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  262;  Larombière,  VI,  p.  159 
(art.  1328,  n.  52  :  Demolombe,  XXIX,  n.  581;  Levé,  Code  de  la  rente  -connu., 
n.  114;  Ripert,  De  la  rente  comm.,  p.  216;  Ruben  de  Couder,  Dict.  de  dr.  comm., 
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Mais  on  décide  en  général  que  cet  article,  ainsi  d'ailleurs 
que  les  art.  132o  et  1326,  est  applicable  aux  contrats  com- 
merciaux qui  doivent  être  nécessairement  constatés  par  écrit. 
Du  moment  que  la  loi  impose  la  rédaction  d'un  écrit  pour  la 
constatation  de  ces  contrats,  cela  suppose  qu'elle  n'a  pas 
voulu  les  soustraire  à  l'application  des  règles  du  droit  civil 
relatives  aux  preuves  (1). 

2378.  L'utilité  pratique,  débordant  le  texte  de  l'art.  1328, 
qui  assujettit  à  la  nécessité  de  la  date  certaine  tous  les  actes 
sous  seing  privé,  a  fait  admettre  une  exception  relativement 

v°  Actes  sous  sein;/  privé,  n.  9  s.  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  I, 
n.  607,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  n.  58:  Laurin,  Cours  élément,  de  dr.  çomm., 
3e  édit.,  n.  57:  Valabrègue,  Nouv.  murs  île  dr.  ri, mm.,  n.  233;  Hue.  VIII,  n.  256; 
Valéry,  dissertation  dans  D.  P.,  99.  2.  65,  note  1;  Thaller,  Tr.  élément,  de  dr. 
..,  2«  et  3*  édit..  n.  2251  d.  —  Paris.  12  avril  1811,  S.,  III.  2.  472,  D.,  op.  cit., 
v°  Obliff.,  n.  3611,  et  v°  Faillite,  n.  613.  —  Req.,  4  fév.  1819,  S.  chr.,  VI.  1.  21, 
D .,  op.  cit.,  v°  Faillite,!!.  612-3°.  —  Req.,  13  mars  1823,  D..  Répert.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  3911-2° ,  el  v°  Faillite,  n.  997.  —  Rordeaux,  2  mai  1820,  S.  chr.,  MIL 
2.  229.  D.,  '7/.  cit.,  v°  Obliff.,  n.  3911-3°  —  Colmar,  18  juill.  1826,  D.,  op.  el  v°  cit., 
n.  3911-4°.  —  Toulouse.  4. juin  1827,  S.  chr.,  VIII.  2.  376,  col.  3,  D.,  op.  cit.,  v°  Fe.il- 
lite,  n.  613.  —  Req.,  28janv.  1834,  S.,  35.  1.  206,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  3911-5°; 
17  juill.  1837,  S.,  :ï7.  1.  1022,  D.,  op.  cit.,  v°  Obliff.,  n.  3911-6°  et  v°  Acte  de 
commerce,  n.  48.  —  Civ.  cass.,  7  mars  1849,  S.,  49.  1.  397,  D.  P.,  49.  1.  77.  — 
Douai,  27  juill.  1857,  D.  P.,  58.  2.  51.  —  Req.,  14  déc.  1858,  S.,  60.  1.  987.  — 
Douai.  19  fév.  1866  (sincérité  de  la  date  d'un  acte  de  liquidation  de  société  com- 
merciale .  S.,  66.  2.  83,  D.  P.,  66.  5.  375.  —  Civ.  cass.,  21  avril  1869,  S.,  69.  1. 
350,  D..  69.  1.  407,  el,  sur  renvoi,  Grenoble,  23  nov.  1870,  S.,  71.2.  12,  D.  P.,  71. 
2.  1  :;;.  _  Alger,  18  fév.  1888,  S.,  89.  2.  115.  —  Lyon,  10  août  1888,  S.,  90.  2.  113. 
—  Nancy.  19  fév.  1890,  D.  P.,  91.  2.  283.  —  Dijon,  16  mars  1892,  joint  a  Crim. 
cass.,  8  déc.  1892,  D.  P.,  95.  1.  77.  —  Resançon,  14  fév.  1894,  joint  à  Crim.  rej., 
22  nov.  1894,  D.  P.,  95.  1.  77.  —  Trib.  civ.  Seine,  6  avril  1898,  Le  Droit.  28  mai 
1898.  —Trib.  corn.  Seine,  4 nov.  1903,  Tourn.  Trib.  comm..  1905.  2.  231.  —  Req., 
6janv.  1906,  D.  P.,  1906.  1.  77,  Panel,  fr.,  1906.  1.  74,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  274. 
Et  il  est  indifférent  que  l'acte  soit  produit  dans  une  instance  civile,  Rordeaux,  2 
mai  1826,  précité.  —  Spécialement  l'art.  1328  ne  s'applique  pas  aux  lettres  de  chan- 
ge. _Civ.  rej.,  28  juin  1825,  D..  Répert.  alph.,  v°  Obliff.,  n.  3911-9°,  et  v"  Effets 
de  commerce,  n.  64.  —  Req.,  14  déc.  1829,  D.,  op.  cit.,  v°  OblU,.,  n.  3911-9°, 
3886-3-.—  Il  ne  s'applique  pas  davantage  aux  billets  à  ordre  souscrits  par  des 
commerçants.  —  Civ.  cass..  7  mars  1849,  précité.  —  L'acte  constitutif  d'hypothè- 
que maritime,  à  raison  de  son  caractère  essentiellement  commercial,  n'est  pas  régi 
par  la  disposition  de  l'art.  1328.  Rordeaux,  9  mars  1896,  S.,  99.  2.  273  (noie  de 
M.  Wahl),  D.  P.,  99.  2.  65. 

(«)  Sic  Massé,  op.  cit..  IV,  n.  2436:  Dufour,  Dr.  mari/..  II,  n.  507;  Ronnier, 
loc.  cit.  —Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  I,  n.  608,  et  Tr.  de  dr. 
comm..  III,  n.  58  ter;  Valabrègue,  loc.  cit.  —  Contra  Pardessus,  op.  cit.,  II, 
n.  607,  el  I,  n.  246:  Alauzet.  loc.  cit.  :  Boistel,  Préc.  de  dr.  comm.,  3e  édit.,  n.  440. 
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aux  quittances  rédigées  sous  signature  privée.  Une  jurispru- 
dence, sûrement  contraire  au  droit  rigoureux,  mais  contre 
laquelle  on  proteste  vainement  ('),  décide  que  ces  écrits  font 
par  eux  seuls  preuve  de  leur  date  à  l'encontre  de  tout  le 
monde,  même  des  ayants  cause  à  titre  singulier  (2). 

Dans  l'hypothèse,  par  exemple,  d'une  cession  de  créance, 
si  le  débiteur  oppose  au  cessionnaire  une  quittance  qui  atteste 
soit  un  paiement  d'intérêts,  soit  le  paiement  partiel  ou  intégral 
de  la  dette,  cette  quittance  établira  sa  libération,  quoiqu'elle 
n'ait  pas  acquis  date  certaine  avant  la  signification  du  trans- 
port, et  le  cessionnaire  ne  pourra  soustraire  son  droit  à  son 
effet  extinctif  qu'en  prouvant  l'antidate.  Art.  1091  (3). 

Au  cas  de  saisie-arrêt,  il  en  sera  de  même  de  la  quittance 
opposée  au  saisissant  par  le  tiers  saisi  (l). 

(')  V.  notamment  Colmel  de  Sanlerre,  V.  ri.  291  bis-IV;  Demolombe,  XXIX, 
n.  539:  Laurent,  XIX.  n.  332-335;  Thiry,  III,  n.  137:  Hue,  VIII,  n.  256,  dern.  al. 

(*)  Jugé  qu'il  faut  étendre  la  dispense  même  aux  quittances  subrogalives,  nui, 
en  réalité,  ne  sont  que  des  quittances. —  Trib.  civ.  Cbâteauroux,  14  nov.  1899, 
Droit,  31  janv.  190  >. 

Plusieurs  arrêts,  pour  justifier  celle  solution,  se  fondent  sur  ce  que  le  ces- 
sionnaire serait  l'ayant  cause  du  cédant  au  sens  de  l'art.  L322.  —  V.  dans  ce  sens 
Lyon,  26  mars  1823,  IL.  Rép.  alph.,  v  Oblig.,  n.  3956-2».  —  Bordeaux.  26  juin 
1840,  S.,  4L  2.  53.  D.,  ibid.  —  Limoges,  17  août  1841,  S.,  42.  2.  313,  D..  ibid.  — 
Cpr.  Req.,  26  nov.  1834,  S..  35.  i.  110,  D.,  op.  cit.,  v°  Vente,  n.  1792.  —  Celle 
proposition  est  certainement  inexacte.  Le  cessionnaire  est  un  ayant  cause  à  titre 
particulier;  c'est  donc  un  tiers  dans  le  sens  de  l'art.  1328.  Cette  doctrine  a  été 
consacrée  par  d'autres  arrêts,  qui  ont  déclaré,  en  conséquence,  que  les  quittances 
dépourvues  de  date  certaine  n'étaient  pas  opposables  au  cessionnaire.  —  V.  dans 
ce  dernier  sens  Bruxelles,  15  nov.  1808,  S.  chr..  II.  2.  440,  I»..  "/<.  et  V  cit., 
n.  1794.—  Colmar,  28  juill.  1819,  S.  chr.,  VI.  2.  114,  D..  op.  ni..  \  Oblig., 
n.  3957-L.  —  Bruxelles.  17  juill.  L832,  D.,  ibid.—  Civ.  cass.,  23  août  1841,  S.3 
4L  1.  756,  D.,  op.  et  v  cit.,  n.  1793,  et,  sur  renvoi,  Rouen,  31  mai  1843,  S..  43.  2. 
355,  D.,  op.  cit.,  n.  3957.  —  Bordeaux,  21  mars  1846,  S.,  46.  2.  545,  D.,  ibid.,  et 
D.  P.,  49.  2.  108.  —  Plusieurs  auteurs  enseignent  que  la  question  doit  être  réso- 
lue d'après  les  circonstances  de  ebaque  espèce  et  qu'il  faut,  avant  tout,  avoir  égard 
à  ce  l'ait  que  les  quittances  ont  ou  n'ont  pas  été  produites  immédiatement  après  la 
signification  du  transport.  —  Duranlon,  XVI,  n.  504;  Duvergier,  Vente,  II,  n.  224. 
—  V.  encore  Delvincourt,  III,  p.  170;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1328,  V;  Tïoplong, 
Vente,  II,  n.  920;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  701;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  2r>i- 
255,  texte  et  noir  lli.  —  V.  dans  le  même  sens  Req.,  22  l'év.  1853,  D.  P..  54.  5. 
597.  —  Pour  Larombière,  c'est  dans  l'art.  121m  qu'il  faut  chercher  la  raison  qui  auto- 
rise  le  débiteur  cédé  à  opposer  au  cessionnaire  des  quittances  sans  date  certaine, 
VI,  p.  134-135  (art.  1328,  n.  23,.  —  V.,  pour  la  réfutation  de  ce  système,  qui  n'a 
pas  trouvé  d'adhérents,  Demolombe,  XXIX,  n.  539,  p.  465-466. 

1   V.  notamment  Civ.  cass.,  29  oct.  1890,  S.,  91.  1.  3o5  note  de  M.  Balleydier), 
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Cette  jurisprudence  sans  doute  laisse  la  porte  ouverte  aux 
fraudes  que  l'art.  1328  a  pour  but  de  prévenir;  niais  l'appli- 
cation inflexible  de  la  loi  eût  jeté  la  perturbation  dans  les 
habitudes  de  la  vie  civile,  on  imposant  l'obligation  de  sou- 
mettre à  l'enregistrement  des  actes  si  fréquents  et  dont  l'im- 
portance est  souvent  si  minime    '). 

D'ailleurs  ce  tempérament,  admis  pour  les  quittances, 
c'est-à-dire  pour  les  écrits  qui  constatent  des  paiements,  ne 
saurait  être  étendu  à  ceux  qui  contiennent  d'autres  conven- 
tions libératoires,  telles  qu'une  remise  de  dette,  une  nova- 
frion,  etc..  intervenues  entre  le  cédant  et  le  débiteur  cédé,  ou 
entre  le  débiteur  saisi  et  le  tiers  saisi,  car  ces  derniers  actes 
ne  sont  pas.  comme  les  paiements,  des  actes  de  simple  admi- 
nistration (2). 

23  79.  Les  lettres  missives  sont-elles  régies  par  la  dispo- 
sition de  l'art.  13*28?  La  cour  de  Pau,  par  un  arrêt  du  18  fé- 
vrier 18")7.  a  décide  l'affirmative.  Elle  s'est  fondée  sur  ce 
que  le  principe  de  l'art.  1328  ne  comporte  pas  d'exception 
pour  ces  lettres  (3).  La  négative  est  soutenue  par  Laurent. 
La  loi,  dit-il.  ne  parle  que  des  actes  sous  seing  privé,  c'est-à- 
dire  des  écrits  rédigés  en  vue  de  constater  un  l'ait  juridique. 
Or  cette  définition  ne  saurait  s'appliquer  aux  lettres  dont  iL 
s'agil  .  Il  ne  faut  pas  voir  là  simplement  une  question  de 
mots.  Les   actes  et  les  lettres   missives  n'ont  pas  le  même 


D.  P..  CM.  1.  475.  —  Y.  aussi  les  arrêts  cilés  supra,  p.  '.'1.  noie  1.  —  Pour  justi- 
fier sa  décision,  la  jurisprudence  raisonne  comme  dans  le  cas  de  cession  de 
créance.  Elle  se  l'onde  sur  celle  proposition  erronée  que  les  créanciers  saisissants 
seraient  les  ayanls  cause  à  litre  universel  du  débiteur  saisi. —  V. supra,  n.  2 

')  Pour  donner  une  base  à  celle  jurisprudence,  Demolombe  dit  que  le  légis- 
lateur a  eu  vraisemblablement  l'intention  d*excepler  les  quittances,  et  que 
d'autant  plus  vraisemblable  qu'en  cela  il  a  simplement  confirmé  les  traditions  de 
notre  ancien  droit,  XXIX.  n.  539  in  fine.  .Mais,  ainsi  que  le  l'ait  observer  fort  bien 
Hue,  une  pareille  manière  de  raisonner  peut  mener  loin,  loc.  cit. 

■-  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII.  p.  255:  Larombière,  VI,  \>.  129-131  el  p.  135 
art.  1328,  n.  21-22  et  24  :  Demolombe.  XXIX.  n.  541.  —  V.  cependant  Rodière, 
note  dans  S.,  74.  2.  227. 

(3J  D.  P.,  58.  2.  140.  —  V.  dans  le  même  sens  Massé.  Dr.  eomm.,  IV.  n.  2460s.; 
Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  293  in  fine;  Giraull,  Tr.  des  contr. par  corresp., 
n.  142:  Valéry.  Des  contr.  />">■  corresp.,  n.  290-291  :  Planiol,  II.  l"  édit.,  n.  114 
in  foie,  2e  et  3e  édit.,  n.  108  in  fine. 

*    Laurent.  XIX.  n.  291. 
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caractère.  Les  premiers  sont  destinés  à  être  produits  en 
justice,  et,  par  suite,  les  parties  intéressées  doivent  veiller  à 
ce  que  leur  date  devienne  légalement  certaine.  Les  lettres 
missives,  au  contraire,  ne  sont  produites  que  rarement  devant 
les  tribunaux,  et  on  ne  les  fait  enregistrer  qu'au  moment  où 
on  va  en  faire  usage  dans  une  instance.  Il  est  donc  rationnel 
de  les  soustraire  à  l'application  de  l'art.  1328. 

La  cour  de  Bruxelles,  par  un  arrêt  du  19  octobre  1829,  Fa 
décidé  ainsi  ('). 

Il  vaut  mieux,  d'après  nous,  faire  la  distinction  proposée 
par  Hue.  Ce  dernier  auteur  fait  observer  que,  si  un  grand 
nombre  de  lettres  missives  ne  peuvent  pas  être  considérées 
comme  des  actes,  il  en  est  d'autres  qui  ont  certainement 
pour  objet  de  constater  des  faits  juridiques,  car  beaucoup 
d'affaires  se  traitent  par  correspondance.  Ces  dernières  let- 
tres tiennent  lieu  des  écrits  prescrits  pour  la  preuve  en  ma- 
tière civile;  on  ne  voit  donc  pas  pourquoi  elles  ne  seraient 
pas  régies  par  l'art.  1328  (2). 

2380.  Aujourd'hui  on  admet  que  l'art.  1328  demeure  sans 
application  en  ce  qui  regarde  l'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique.  L'intérêt  de  cette  proposition  apparaît 
quand  l'immeuble  exproprié  est  occupé  par  un  locataire  dont 
le  bail  n'a  pas  date  certaine.  Il  ne  faut  pas  dire  que,  dans  ce 
cas,  l'Etat  ou  la  compagnie  substituée  à  ses  droits  est  un 
acquéreur  à  titre  particulier  auquel,  d'après  l'art.  173 i,  ce 
bail  n'est  pas  opposable.  Une  expropriation  pour  cause  d'uti- 
lité publique  ne  doit  pas  être  assimilée  à  une  aliénation  vo- 
lontaire. En  effet,  aux  ternies  de  l'art.  21  de  la  loi  du  3  mai 
1841,  dans  la  huitaine  qui  suit  la  notification  du  jugement 
d'expropriation,  «  le  propriétaire  est  tenu  d'appeler  et  de 
faire  connaître  à  l'administration  les  fermiers,  locataires...., 
sinon  il  sera  seul  chargé  envers  eux  des  indemnités  que  ces 
derniers  pourraient  réclamer  ».  Cela  suppose  bien  que,  s'il 
fait  cette  déclaration,  il  est  déchargé  au  regard  de  ses  fer- 
miers ou  locataires  et  que  ses  obligations  passent  à  l'expro- 

(')  Panier..  29.  2.  273. 

-    Hue.  VIII,  n.  25G,  al.  2  et  3.  —  Rèq.,  19  mars  1900,  S.,  1E02.  1.  121,  D.  P., 
:    149   noie  de  M.  Guénée  . 
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priant.  Dans  ce  cas,  d'ailleurs,  le  fermier  ou  locataire  expulsé 
ne  saurait  exercer  un  recours  en  indemnité  contre  le  proprié- 
taire comme  lorsque  celui-ci  aliène  volontairement  l'immeuble, 
car  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  est,  aussi 
bien  pour  le  propriétaire  que  pour  les  locataires  ou  fermiers, 
un  cas  de  force  majeure  ('). 

2381.  Rappelons,  en  terminant,  que,  lorsque  des  actes 
authentiques,  nuls  comme  tels,  valent  comme  écritures  pri- 
vées, ils  ne  font  foi  de  leur  date  contre  les  tiers  que  dans  les 
cas  déterminés  par  l'art.  1328  (2). 

d.  Des  cas  où  la  certitude  de  la  date  ne  détermine  pas  la  préférence. 

2382.  En  matière  immobilière,  le  principe  de  la  transcrip- 
tion, développé  par  la  loi  du  23  mars  1835,  soustrait  en  partie 
à  la  théorie  de  la  date  certaine  tous  les  actes  translatifs  de 
propriété  immobilière  ou  de  droits  réels  susceptibles  d  hypo- 
thèques on  portant  renonciation  à  ces  mêmes  droits,  tout 
acte  constitutif  d'antichrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d  habi- 
tation ou  portant  renonciation  à  ces  mêmes  droits,  et  même 
les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix-huit  années.  Entre  deux 
personnes  qui  revendiquent  de  tels  droits  sur  le  même 
immeuble,  la  préférence  se  réglera,  non  d'après  la  certitude 
de  la  date  des  actes,  mais  d'après  l'ordre  dans  lequel  ils 
auront  été  transcrits  sur  un  registre  tenu  par  un  officier  public. 
Par  conséquent,  de  ces  deux  personnes,  celle-là  triomphera, 
qui  la  première  aura  fait  transcrire  son  titre,  alors  même  que 

(•)  Sic  Bonnier.  op.  cit.,  n.  706:  Paillard  de  Villeneuve,  Gaz.  Trib.,  numéro  du 
10  mai  1854:  Cabantous,  Journ.  du  Pal.,  1854,  II.  p.  1  ;  Clamageran,  R. 
I  p  80;  Marinier,  op.  rit.,  ch.  1,  n.  (3<J;  de  Perronny  et  Delamarre,  Comment 
des  lois  d'expropriation,  n.  525;  Dafîry  de  la  Monnoye,  Théorie  etpratyue  de 
r,  ,,,,..  n.  p.  214;  Demolombe,  XXIX.  n.  582:  Ambroise  Rendu,  Consultation, 
1,1».  61.  1.  145,  noie  a.  -  Lyon,  7  août  1855,  S..  55.  2.  03-,  D.  P..  5b.  2.  10.  - 
Grenoble,  30  août  1856,  S.,  53.  2.  111.  D.  P..  58.  2.  83.  -  Civ  rej  .  17 WMM, 
-  Cl  1  497  D  P  61  1  145.  —  Contra  Jousselin,  sur  Delalleau,  Ti .  delex- 
propr  l,  p.  b37;'Dufour,  Dr.  admin.,  V.  n.  467 ;  GoteUe,  Cours  de  dr  admin., 
Îl,p.354:-Civ.cass.,2fév.  1847.  S.,  47.  1.  280,  D..  !»/> .alph  ^f-propr. 
pour  cause  d'utilité  publique,  n.  614.  -  Paris,  16  mai 1S54,  S  5,.  2.  3-i5,  DP., 
55.  2.  54.  -  Lyon,  16  mai  L855,  S.,  55.  2.  236,  D.  P..  ^.  2.  297.  -  Pan,.  20jml. 
1858,  S.,  58.  2.  559. 

-    V.  supra,  n.  2100  in  fine. 
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l'autre,  en  justifiant  de  la  date  certaine  de  son  acte  d'acquisi- 
tion, prouverait  l'antériorité  de  celui-ci  (').  Mais  la  question 
de  la  certitude  Légale  de  la  date  reprend  toute  son  impor- 
tance, si  Ton  suppose  que  ni  l'une  ni  l'autre  n'a  rempli  la 
formalité  de  la  transcription  (8). 

2383.  En  matière  mobilière  également,  la  théorie  de  la  date 
certaine  est  limitée  par  la  disposition  de  l'art.  2279,  en  d'au- 
tres ternies  par  la  règle  En  fait  de  meubles,  lapossession  vaut 
titre,  dont  l'art.  11  il  renferme  une  importante  application. 
Aux  termes  de  ce  dernier  article,  dans  l'hypothèse  de  deux 
transmissions  successives  portant  sur  le  même  meuble  cor- 
porel, la  propriété  appartient  à  celui  des  acquéreurs  qui  a 
été  le  premier  mis  en  possession,  encore  que  son  titre  soit 
postérieur  en  date,  pourvu  que  sa  possession  soit  de  bonne 
foi.  Mais  la  doctrine  de  la  date  certaine  devient  applicable, 
lorsque  la  chose  n'a  été  livrée  à  aucun  des  prétendants  (r). 

2384.  11  nous  faut  examiner  les  difficultés  qui  s'élèvent 
lorsque  deux  actes  sous  seing  privé,  concédant  sur  la  même 
chose,  à  deuxpersonnes  différentes,  des  droits  qui  ne  sauraient 
coexister,  ont  acquis  date  certaine  le  même  jour. 

■'■.  Envisageons  d'abord  l'hypothèse  la  plus  simple,  celle 
où  les  à^wx  droits  en  conflit  n'ont  pas  la  même  nature;  l'un 
est  le  droit  d'un  locataire,  l'autre  celui  d'un  acquéreur.  Pri- 
mas loue  sa  maison  à  Secundus  ;  puis  il  la  vend  à  Tertius. 
Les  deux  actes  sous  seing'  privé,  constatant  le  bail  et  la  vente, 
n'ont  acquis,  ni  l'un  ni  l'autre,  date  certaine.  Or  Primas 
décède,  et,  par  conséquent,  les  deux  actes  reçoivent  date  cer- 
taine au  même  moment.  L'acquéreur  peut  néanmoins  expul- 
ser le  locataire  ;  celui-ci  n'est  pas  admis  à  invoquer  la 
disposition  de  l'art.  17 ï3,  car  il  ne  prouve  pas  que  la  date 
du  bail  soit  «intérieure  à  celle  de  la  vente.  Or,  d'après  le  motif 
de  la  loi,  l'application  de  l'art.  1743  est  essentiellement  subor- 
donnée à  cette  preuve  ('-). 


(')  V.  noire  tome  [,  n.  393  s. 

-   Bonnier,  op.  cit.,  n.  700;  Colmet  de  Sanlerre,  n.  291  bis-lîl;  Demolombe, 
XXIX.  n.  535  in  fine. 
(3)  X'.  noire  Lomé  1.  h.  109  s. 
'    Troplong,  ZV.  </«  louage,  II.  n.  r>(J3;  Demolombe,  XXIX,  n.  584;  Guillouard, 
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p.  Supposons  maintenant  que  les  deux  droits  en  conflit 
sont  de  même  nature.  Primas  a  vendu  une  chose  mobilière  à 
Secundus,  et  son  mandataire  a  vendu  cette  même  chose  à 
Tertius.  Puis  les  deux  actes  reçoivent  date  certaine  en  même 
temps,  par  la  mort  de  Primus.  Celui  des  deux  acquéreurs 
qui  aura  été  mis  le  premier  en  possession  réelle,  devra,  aux 
termes  de  l'art.  1141,  ainsi  qu'il  résulte  de  n  »s  précédentes 
explications,  obtenir  la  préférence.  Ce  n'est  là  qu  une  appli- 
cation de  la  règle  :  En  fait  de  menhir*...  Mais,  si  ni  L'un  ni 
l'autre  des  acquéreurs  n'a  été  mis  en  possession,  celui-là  devra 
être  préféré  qui  aura  formé  le  premier  contre  l'auteur  com- 
mun une  demande  en  délivrance.  Il  est  inadmissible,  en  effet, 
que  le  vendeur  puisse  rendre  illusoire  le  droit  de  cet  acqué- 
reur, en  refusant  ou  en  différant  de  lui  délivrer  la  chose  ('). 

Que  décider  si  les  deux  actes  reçoivent  date  certaine  le 
même  jour,  mais  à  des  heures  différentes?  Par  exemple,  leur 
substance  a  été  constatée  dans  deux  actes  authentiques  rédi- 
gés le  12  mars  1907,  mais  l'un  le  matin,  et  l'autre  l'après- 
midi.  Selon  nous,  l'antériorité  de  l'heure  doit  déterminer  la 
préférence.  On  ne  saurait,  pour  repousser  cette  solution, 
tirer  un  argument  de  l'art.  21  i7.  La  disposition  de  cet  article 
est  exceptionnelle,  et,  d'ailleurs,  elle  vise  un  cas  tout  diffé- 
rent du  nôtre   -'  . 

APPENDICE 

A    L'ÉTUDE   DES    ACTES    AUTHENTIQUES    ET    DES    ACTES   SOUS    SEING    PRIVÉ 

Des  contre-lettres. 

2385.  Dans  une  acception  large,  on  appelle  contre-lettre 
tout  écrit  rédigé  contre  un  autre  écrit,  tout  acte  qui  vient  en 
modifier  un  autre  ;  on  le  trouve  pris  en  ce  sens  dans  les  art. 

Tr.  du  conlr.  de  louage,  I.  ri.  362;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  louage, 
I,  1"  nul.,  a.  971,  2e  et  3e  édit.,  n.  1282.  —  Douai,  15  fév.  1865,  S.,  65.  2.  293.— 
Cpr.  Pau,  21  fév.  L898,  S.,  98.  2.  303. 

1  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  262;  Larombière,  VI.  p.  165  art.  1328,  n.  55  : 
Demoloinbe,  XXIX,  n.  585. 

-  Larombière,  VI,  p.  160  art.  1328,  n.  53  :  Demolombe,  XXIX,  n.  586.— 
V.  aussi  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  262,  texte  et  note  141. 
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1390  et  1397,  relatifs  aux  changements  qui  sont  apportés  à 
des  conventions  matrimoniales  avant  le  mariage  (').  Mais 
cette  expression  est  habituellement  employée  dans  une  accep- 
tion plus  étroite,  pour  désigner  un  acte  destiné  à  rester  secret 
entre  les  parties  et  qui  contredit  les  dispositions  d'un  acte 
ostensible.  Tel  est  le  sens  qui  lui  appartient  dans  l'art.  1321, 
le  seul  que  le  Code  consacre  à  l'importante  matière  des  con- 
tre-lettres :  «  Les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet 
qu'entre  les  parties  contractantes  :  elles  nont  point  d'effet 
contre  les  tiers  ». 

De  ce  que  cet  article  est  placé  dans  le  chapitre  de  la 
preuve,  il  ne  faut  point  conclure  qu'il  s'occupe  de  la  force 
probante  de  la  contre-lettre.  Cette  force  probante,  qui  ne 
présente  rien  de  spécial,  est  soumise  aux  règles  que  nous 
venons  d'exposer  sur  les  actes  authentiques  et  les  actes  sous 
seing  privé.  Le  texte  de  l'art.  1321  indique  clairement  qu'il 
ne  concerne  que  les  effets  de  l'opération  consignée  dans  une 
contre- lettre  (-).  C'est  là  un  vice  de  méthode  qui  s'explique 
par  l'origine  tout  accidentelle  de  notre  disposition  :  elle  fut 
introduite  dans  le  Code  à  la  suite  et  comme  conclusion  d'une 
discussion  soulevée  inopinément  au  sein  du  conseil  d'Etat  par 
le  directeur  général  de  l'enregistrement  à  propos  de  l'acte 
authentique  (3). 

2386.  L'expression  contre-lettre  est  une  survivance  de  l'an- 
cienne terminologie.  Autrefois,  les  actes  publics  étaient  appe- 
lés lettres  ('*),  comme  on  le  voit  par  ces  expressions  lettres 
royaux,  lettres  patentes,  lettres  de  rescision,  etc.  La  locution 
bailler  lettre  signifiait  donner  une  reconnaissance  écrite.  Au 
Chàtelet,  on  disait  donner  lettre  pour  dire  donner  acte  (5).  En 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrai  de  mariage,  I, 
n.  126-13'J. 

(2)  Larombière,  V,  p.  5G1  (art.  1321,  n.  5). 

!3i  V.  infra,  n.  2404. 

[*)  «  Généralement,  dit  Claude-Joseph  Ferrière,  ce  terme  (lettre)  signifie  un  litre 
qui  donne  le  droit  de  jouir  de  quelque  chose,  ou  l'instrument  avec  lequel  on jus- 
Lifie  une  prétention  ».  Dict.  de  dr.  el  de  prat.,  v°  Lettre. 

(s)  «  On  se  sert  dans  certains  tribunaux,  par  exemple  au  Chàtelet,  de  ces  termes 
donner  lettres  au  lieu  de  ceux-ci  donner  acte.  Ce  n'est  pas  la  seule  occasion  où 
l'on  se  serve  du  mol  lettres  au  lieu  de  celui  d'acte  ».  Denizarl,  Coll.  de  déc  nouv., 
v°  Azte.  S  VI,  n.  2  (I,  p.  158:.  —  V.  aussi  .Merlin,  IWp.,  v°  Contre-lettre,  n.  1. 
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tête  des  vidimus,  c'est-à-dire  des  copies  collationnées  «  par 
notaire,  secrétaire,  greffier  ou  par  attestation  déjuges  »  ('), 
figurait  la  formule  :  «  Nous  avons  vu  une  lettre  non  cancel- 
lée  »,  etc. 

La  contre-lettre  était  donc  un  écrit  dressé  pour  en  contre- 
dire un  autre  :  «  Contre-lettres,  dit  Claude-Joseph  Ferrière, 
sont  des  pactions  secrètes  faites  contre  un  contrat,  dérogean- 
tes à  icelui  ou  aux  clauses  qui  y  sont  portées,  comme  si 
Titius  constitue  une  rente  au  profit  de  Mœvius,  et  que  par 
un  acte  séparé  Mœvius  reconnaisse  que  la  rente  ne  lui  est 
point  due  et  que  si  le  contrat  en  a  été  passé  à  son  profit,  ce 
n'a  été  que  pour  lui  faire  plaisir  ou  bien  pour  faire  plaisir  à 
une  autre  personne  à  qui  la  rente  appartient  véritablement... 
On  dit  contre-lettre,  parce  qu'en  cet  endroit  lettre  est  prise 
pour  un  acte  obligatoire.  Ainsi  une  contre-lettre  est  un  acte 
contraire  à  la  lettre,  obligation  ou  contrat,  qui  prouve  que 
celui  qui  parait  véritable  et  sérieux,  ne  l'est  pas.  —  C'est  un 
détour  concerté  entre  les  parties  pour  retenir  d'une  main  ce 
qu'on  abandonne  de  l'autre,  ou  pour  mettre  à  couvert  ce 
qu'on  appréhende  d'engager  ou  de  rendre  connu  et  public 
En  un  mot,  c'est  une  fine  précaution  qui  peut  quelquefois 
rendre  suspecte  la  foi  de  ceux  qui  en  usent  »  (2). 

Nos  vieux  auteurs  n'ont  pas  beaucoup  écrit  sur  ce  sujet. 
Ils  n'ont  guère  traité  que  d'une  espèce  particulière  de  contre- 
lettres,  de  celle  qui  apporte  des  changements  au  contrat  de 
mariage  avant  la  célébration  du  mariage  (3).  Les  coutumes, 
d'ailleurs,  ne  visaient  que  cette  espèce  de  contre-lettres  (*). 

Mais,  en  pratique,  les  écrits  secrets  qui  contredisaient  des 
actes  ostensibles  étaient,  la  plupart  du  temps,  considérés 
comme  suspects  :  «  Les  contre-lettres,  disait  Denizart,  sont 
ordinairement  défavorables,  parce  qu'elles  servent  à  faciliter 
le  mensonge  et  le  dol  :  c'est  par  leur  moyen  qu'un  homme 
de  mauvaise  foi  parvient  à  tromper  ses   créanciers   en  leur 

(')  Claude-Joseph  Ferrière,  op.  clt.,\"  Vidimus. 

(!)  Op.  cit.,  v°  Contre-lettre.  —  V.  aussi  Guyot,  Rép.  de  jurispr.,  v°  Contre- 
lettre;  Denizart,  op.  cit.,  v°  Confie-lettre,  n.  1. 
(3)  V.  nol.  Polhier,  TV.  de  la  comni.,  n.  13-16  (édit.  Dupin,  VI,  p.  44-46  . 
(*)  Coût,  de  Paris,  arl.  258;  Coût.  d'Orléans,  art.  223. 
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présentant  des  biens  qu'il  ne  possède  pas  ou  des  créances 
actives  qui  n'existent  pas.  Aussi  les  notaires  qui  ont  reçu  les 
actes  qu'on  veut  anéantir  par  les  contre-lettres,  ne  peuvent- 
ils  point  recevoir  les  contre-lettres,  à  peine  d'être  réputés 
participants  de  la  fraude  qui  en  est  presque  toujours  le  prin- 
cipe »  ('). 

Dans  certaines  matières  spéciales,  on  était  allé  jusqu'à  frap- 
per de  nullité  les  actes  secrets  dont  nous  parlons  : 

1°  Une  déclaration  du  16  mai  1532  avait  défendu  aux 
comptables  de  se  servir  de  contre-lettres  au  fait  de  leur 
charge,  à  peine  d'amende  arbitraire  contre  les  infracteurs  (-)  ; 

2°  Un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  3  mars  1663,  avait 
interdit  à  toutes  personnes,  de  quelque  qualité  et  condition 
qu'elles  fussent,  de  faire  des  contre-lettres  dans  les  contrats 
de  fondation  et  dotation  qu'elles  feraient  de  couvents  et  com- 
munautés séculières  ou  régulières,  à  peine  de  10.000  livres 
d'amende,  etc.,  et  à  tous  notaires  d'en  passer  aucune,  à  peine 
de  faux  et  de  2.000  livres  d'amende,  etc.  (j)  ; 

3°  Enfin  deux  arrêts  de  règlements,  l'un  du  7  décembre 
1691  (i)  et  l'autre  du  8  août  1714  (5),  avaient  prohibé  les  con- 
tre-lettres dans  l'acquisition  des  charges  et  pratiques  de  pro- 
cureurs et  autres. 

Dans  ces  divers  cas,  les  contre-lettres  étaient  dénuées  de 
force,  même  entre  les  parties. 

Mais,  à  un  point  de  vue  général,  quel  était,  d'après  notre 

ancienne  jurisprudence,  l'effet   des  contre-lettres?  « Les 

contre-lettres  et  tous  les  actes  secrets  qui  dérogent  aux  con- 
trats ou  qui  y  apportent  quelque  changement  —  répond  Do- 
mat  —  n'ont  aucun  etfet  à  l'égard  des  personnes  tierces  dont 
l'intérêt  y  serait  blessé  »  (fi). 

1   Denizart,  op.  et  \°cit.,  n.  3. 

-  Fonlanon,  Les  édits  et  ordonnances  des  rois  de  France,  édit.  de  1585,  II, 
p.  175. 

1  .lourn.  îles  and.,  édil.  de  1733,  II,  liv.  II,  chap.  X.  p.  127;  Claude-Joseph 
Ferrière,  op.  et  v°  cit.;  Denizart,  op.  et  v°  cit.,  n.  4.  al.  3. 

v  Claude-Joseph  Perrière,  ibid. ;  Denizart,  op.  cl  v°  cit.,  n.  4. 

•  Journ.  des  aud.,  VI,  liv.  IV.  chap.  XXXIV,  n.  482-483;  Rec.  des  arrêts  et 
règlements  concernant  les  fondions  de  procureurs,  p.  180;  Claude-Joseph  Per- 
rière et  Denizart,  loc.  cit. 
(s)  Lois  tic,  lie  paît.,  liv.  III,  lit.  VI,  secl.  II,  n.  15  .'édit.  Rém'y,  II,  p.  157). 
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Claude-Joseph  Ferrière  nous  renseigne  en  ces  termes  :  «  Les 
contre-lettres  ne  font  foi  que  lorsqu'elles  sont  passées  par 
devant  notaire  ou  reconnues  en  justice;  autrement,  il  serait 
au  pouvoir  des  parties  de  se  servir  d'antidatés  au  préjudice 
des  tiers  »  (').  Pour  plus  de  précision,  les  contre-lettres  pas- 
sées par  devant  notaire  et  en  minute  étaient  opposables  aux 
tiers  lorsqu'elles  avaient  été  faites  en  même  temps  que  l'acte 
qu'elles  démentaient  (2).  Mais  elles  ne  pouvaient  avoir  aucun 
effet  contre  eux  lorsqu'elles  étaient  sous  signatures  privées. 
On  cite  en  ce  sens  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  mois 
de  décembre  1633,  d'après  lequel  :  «  Contre-lettre  ou  décla- 
ration qu'une  rente  n'est  point  due  et  que  ce  n'est  que  pour 
faire  plaisir,  n'a  point  d'effet  contre  un  tiers  à  qui  la  rente 
est  transportée  »  (3). 

2387.  Pour  exposer  les  règles  de  cette  matière,  nous  étu- 
dierons trois  points  :  1°  Quels  sont  les  éléments  essentiels  de 
la  contre-lettre;  2'  En  quelle  forme  la  contre-lettre  peut  être 
faite  ;  3°  Quels  en  sont  les  effets. 

A.  Eléments  essentiels  de  la  contre-lettre. 

N°  1.  La  contre-lettre  a  pour  objet  de  constater  la  simulation  d'un  acte 

ostensible. 

2388.  La  première  condition  essentielle  pour  qu'un  écrit 
constitue  une  contre-lettre,  c'est  qu'il  ait  pour  objet  de  cons- 
tater la  simulation  totale  ou  partielle  d'un  acte  ostensible. 
Les  parties  commencent  par  rédiger  un  écrit  destiné  à  être 
montré  au  public  et  qui  leur  donne  une  fausse  situation,  qui 
déguise  leurs  vraies  intentions,  et  c'est  pour  constater  ce 
défaut  de  sincérité,  pour  se  ménager  une  preuve  de  la  réalité 
des  choses,  qu'elles  passent  d'une  manière  le  plus  souvent 
clandestine  un  second  acte,  qu'on  appelle  contre-  lettre,  pré- 
cisément parce  qu'il  est  contraire  au  premier.  Ainsi  la  contre- 
lettre  a  pour  objet  de  rétablir  le  véritable  prix  d'une  vente, 


('    Claude-Joseph  Ferrière.  loc.  cit. 

-   Denizart,  op.  cit..  v?  Contre-lettre,  n.  3:  Merlin,  Ouest,  de  de..  \°  Contre- 
lettre,  §  5:  Toullier,  VIII,  n.  182;  de  Plasman,  Contre-lettres,  art.  tOâft. 

(3)  Journ.  des  and.,  I,  liv.  II,  chap.  CXLIII,  p.  175-17G;   Claude-Joseph  Fer- 
rière, toc.  ni. 
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lorsque  l'acheteur  aura  promis  de  payer  un  prix  supérieur  à 
celui  stipulé  dans  l'acte  ostensible;  ou  bien  elle  sert  à  prouver 
que  la  vente,  qui  parait  avoir  eu  lieu  entre  deux  personnes, 
n'est  pas  sérieuse,  ou  qu'elle  masque  une  autre  convention, 
une  donation  par  exemple. 

Cette  condition  suppose  évidemment  que  l'écrit  constituant 
une  contre-lettre  est  distinct  de  l'acte  dont  il  renferme  la 
rétractation  totale  ou  partielle. 

Plusieurs  personnes  ont  emprunté  solidairement  une 
somme  d'argent.  Puis  l'une  d'elles  reconnaît  que  l'emprunt 
dont  il  s'agit  l'intéresse  exclusivement,  et  elle  s'engage,  en  con- 
séquence, à  le  rembourser  intégralement.  L'acte  qui  renferme 
cette  déclaration  est-il  une  contre-lettre?  Non,  certainement. 
En  effet,  il  ne  contredit  nullement  l'acte  d'emprunt;  il  indi- 
que simplement  de  quelle  manière  la  dette  solidaire  doit  être 
supportée  définitivement  par  les  emprunteurs.  On  ne  saurait 
donc  prétendre  qu'il  constate  un  mensonge  ('). 

2389.  De  ce  que  la  contre  lettre  implique  une  simulation, 
il  résulte  qu'on  ne  doit  pas  attribuer  ce  caractère  à  l'acte, 
connu  sous  le  nom  de  déclaration  de  command,  par  lequel 
un  acquéreur  exerce  la  faculté,  qu'il  s'est  réservée  dans  le 
contrat,  de  nommer  ultérieurement  dans  un  certain  délai  la 
personne  pour  le  compte  de  laquelle  il  a  fait  l'acquisition.  Il 
n'y  a  point  là  de  simulation,  puisque  l'acte  de  vente  lui-même 
annonce  la  réserve  (2). 

2390.  De  même  les  éléments  d'une  contre-lettre  ne  se  ren- 
contrent pas  lorsqu'une  personne  stipule  comme  prête-nom. 
Dans  ce  cas,  les  conventions  qui  ont  eu  lieu  entre  le  mandant 
et  le  mandataire  sont  complètement  étrangères  aux  tiers.  Non 
seulement  on  ne  saurait  les  leur  opposer,  mais  ils  ne  peuvent 
pis  s'en  prévaloir,  car  c'est  avec  le  prête-nom  qu'ils  ont  traité. 
A  proprement  parler,  il  n'existe  pas  alors  de  simulation  (*). 

(*)  Douai,  l"  mars  1851,  S.,  51.  2.  309,  D.  P.,  51.  2.  189. 

Touiller,  VIII,  ri.  HO;  Maicadé,  V,  sur  Tari.  1321,  V  in  fine:  Poujol,  op.  cit., 
III,  p.  69-TO,  u.  3,  al.  3-4;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  524;  Zachariae,  §  751,  noie  20; 
Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  2(54;  Larombière,  V,  p.  571-575  (art.  1321,  n.  15); 
Demolombe,  XXIX,  n.  312. 

(»)  Demolombe,  XXIX,  n.  314.  —  Cpr.  Caen,  24  mai  18G2..S.,  63.  2.  44.  —  Req., 
25  janv.  1864,  S.,  05.  1.  103,  D.  P.,  G4.  1.  282. 
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X°  2.  La  contre-lettre  n'exprime  pas  une  convention  nouvelle. 

2391.  En  second  lieu,  ce  qui  caractérise  la  contre-lettre, 
c'est  qu'elle  n'exprime  pas  une  convention  nouvelle.  Elle  ne 
fait  qu'un  avec  l'acte  apparent  et  simulé,  dont  elle  constate 
le  mensonge  et  rétablit  le  véritable  caractère  ou  les  vérita- 
bles clauses.  Il  ne  faudrait  donc  pas  voir  une  contre-lettre 
dans  un  acte  additionnel,  par  lequel  les  parties  changent  ou 
modifient  un  acte  sincère  et  sérieux  qu'elles  ont  antérieure- 
ment passé.  C'est  alors  une  nouvelle  convention  qui  succède 
à  la  première,  et  il  y  a  en  réalité  deux  opérations  parfai- 
tement distinctes.  Par  exemple  un  auteur  a  d'abord  vendu 
moyennant  10.000  fr.  un  ouvrage  à  un  éditeur;  l'ouvrage 
ne  réussissant  pas  comme  on  l'avait  espéré,  l'auteur  consent, 
par  un  second  acte  fait  avec  l'éditeur,  à  réduire  le  prix  à 
5.000  fr.  On  ne  saurait  voir  là  une  contre-lettre  ('). 

2392.  D'ordinaire,  en  pratique,  lorsqu'un  acte  en  modifie 
un  autre,  on  voit,  par  la  façon  même  dont  les  parties  ont 
qualifié  cette  convention,  si  elles  ont  fait  une  contre-lettre  ou 
un  acle  additionnel.  Mais,  dans  le  cas  où  il  y  a  contestation 
sur  le  point  de  savoir  si  un  écrit  constitue  ou  non  une  contre- 
lettre,  il  appartient  aux  juges  du  fond  de  statuer  souveraine- 
ment sur  ce  point,  car,  pour  résoudre  la  difficulté,  il  faut 
apprécier  l'intention  des  parties,  et,  par  suite,  il  s'agit  d'une 
simple  question  de  fait  (?). 

Mais,  si  les  juges  du  fond,  tout  en  constatant  qu'un  écrit 
présente  les  divers  caractères  juridiques  d'une  contre-lettre, 
refusaient  d'appliquer  la  disposition  de  l'art.  1321,  leur  déci- 
sion serait  sujette  à  cassation.  Nous  citerons  une  espèce  inté- 
ressante. Le  jour  même  où  elles  avaient  passé  un  acte  notarié 
contenant  cession,  sous  condition  suspensive,  d'un  droit 
d'usufruit  sur  des  immeubles  indivis  dépendant  d'une  succes- 
sion, les  parties  avaient  signé  un  acte  sous  seing  privé  dans 
lequel  elles  convenaient  que  la  condition  suspensive  dont  il 


(V  De  Charencey,  Encyel.  du  droit,  v°  Contre-lettre,  n.  10:  Aubry  et  Rau, 
4*  édit.,  VIII,  p.  264,  lexte  et  note  6;  Demolombe,  XXIX,  n.  308. 

2  De  Charencey,  op.  cit.,  n.  10  et  12;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  513;  Aubry  et  Rau, 
4*  édit.,  VIII,  p.  264  in  fine:  Demolombe,  XXIX,  n.  310. 
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s'agit  était  non  avenue  et  que  la  cession  était  définitive.  La 
cour  d'Angers,  par  un  arrêt  du  30  avril  1893,  avait  décidé 
que  cet  acte  sous  seing  privé  ne  constituait  pas  une  contre- 
lettre.  Pour  motiver  sa  décision,  elle  avait  dit  qu'il  ne  pouvait 
pas  être  hoir  de  l'acte  authentique  et  qu'il  formait  avec  celui- 
ci  un  tout  indivisible.  Or,  nous  l'avons  expliqué,  c'est  là  pré- 
cisément une  caractéristique  de  la  contre-lettre.  Il  n'est  donc 
pas  douteux  que  la  cour  d'Angers  avait  commis  une  erreur 
de  droit,  et  c'est  avec  raison  que  la  cour  suprême  a  considéré 
comme  une  contre-lettre  l'acte  sous  seing  privé  dont  nous 
venons  de  parler  ('). 

B.  De  la  [orme  des  contre-lettres. 

2393.  D'ordinaire,  la  contre-lettre  est  rédigée  sous  signa- 
ture  privée;  mais  elle  peut  être  faite  dans  la  forme  authen- 
tique, car  un  acte  authentique  est  susceptible  d'être  tout 
aussi  secret  qu'un  acte  sous  seing-  privé  (2). 

Notre  ancien  droit,  comme  on  l'a  vu,  admettait  la  solution 
contraire  (3).  Il  partait  de  cette  idée  inexacte  que  l'authenti- 
cité excluait  nécessairement  la  clandestinité  et  que,  par  suite, 
l'acte  authentique  moditicatif  d'une  convention  devait  tou- 
jours avoir  effet  contre  les  tiers  (v). 

Remarquons  à  ce  sujet  que  le  Code  civil  italien  parait  bien 
s'être  placé  au  même  point  de  vue.  D'après  son  art.  1311), 
l'effet  des  contre-lettres  n'est  limité  que  lorsqu'elles  sont  fai- 
tes par  acte  sous  seing  privé  (b). 

2394.  Ainsi  nous  n'avons  pas  à  distinguer  suivant  que  la 
contre-lettre  est  un  acte  authentique  ou  un  acte  sous  seing 
privé.  11  s'ensuit  que,  lorsqu'elle  est  faite  dans  cette  dernière 


(')  Civ.  cass.,  18  mai  1897  (sol.  impl.),  S.,  98.  1.  225  (noie  de  M.  Tissier,  en  sens 
conforme),  D.  P.,  97.  1.  503  (noie  de  M.  de  Loynes,  également  en  sens  conforme). 

(2)  V.  Merlin,  Rép.,  v°  Contre-lettre,  §  5;  Toullier,  VIII,  n.  182;  Bonnier,  op. 
cit.,  n.  513;  de  Charencey,  Encycl.  du  dr.,  vn  Contre-lettre,  n.  19;  Poujol,  O/jli;/.. 
III,  p.  71,  n.  5;  Auliry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  265,  texte  et  note  10;  Larombière, 
V,  p.  561  (art.  1321,  n.  4):  Demolonibe,  XXIX,  n.  318;  Laurent,  XIX,  n.  182, 
p.  193;  Arntz,  III,  n.  313;  Hue,  VIII,  n.  234. 

(3)  V.  supra,  n.  2386. 

(*)  Poujol,  Demolombe,  toc.  cit. 
(9j  V.  traduct.  Orsier,  p.  281. 
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forme,  la  circonstance  que  sa  date  est  légalement  certaine 
est  indifférente  et  ne  saurait,  par  conséquent,  lui  donner  plus 
de  force  contre  les  tiers  ('). 

2395.  Du  moment  que  le  législateur  ne  déroge  pas  au 
droit  commun  quant  à  leur  forme,  il  faut  dire,  d'une  manière 
générale,  qu'à  cet  égard  les  contre-lettres  sont  gouvernées 
par  les  mêmes  règles  que  les  autres  actes.  Ainsi,  lorsqu'elles 
sont  rédigées  sous  signature  privée,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  que  les  dispositions  des  art.  1325  et  1326  ne  leur  soient 
pas  applicables  (2). 

2396.  Cette  particularité  que  le  législateur  parle  de  la 
contre-lettre  à  la  fin  du  paragraphe  consacré  à  l'acte  authen- 
tique est  sans  portée  quant  à  la  forme  de  l'acte  modifié  par 
la  contre-lettre.  Cet  acte  peut  être  soit  authentique,  soit  sous 

seing  privé  (3). 

2397.  Bien  que  la  rédaction  de  la  contre-lettre  ait  généra- 
lement lieu  en  même  temps  que  celle  de  l'acte  ostensible, 
rien  n'empêche  qu'elle  intervienne  seulement  plus  tard.  Mais 
il  est  nécessaire,  quand  il  en  est  ainsi,  qu'au  moment  de  la 
convention  les  parties  fussent  d'ores  et  déjà  d'accord  sur  les 
stipulations  à  insérer  dans  la  contre-lettre.  En  d'autres  ter- 
mes, _  pour  reproduire  les  deux  expressions  que  Demo- 
lombe  oppose  l'une  à  l'autre  d'une  façon  très  heureuse,  — 
s'il  n'est  pas  besoin  qu'entre  la  convention  contenue  dans 
l'acte  apparent  et  celle  dont  il  s'agit  dans  l'acte  secret,  il  y 
ait  simultanéité  matérielle,  du  moins  faut-il  qu'il  y  ait,  entre 
ces  conventions,  simultanéité  intellectuelle  (4). 

2398.  A  proprement  parler,  les  déclarations  ou  reconnais- 

"  Bonnier,  op.  cit.,  n.  513:  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  265;  Demolombé, 
XXIX,  n.  319;  Laurent.  XIX,  n.  191.  -  Civ.  cass..  20  avril  1863,  S.,  63.  1.  230, 
DP    63   1.  183.  -  Toulouse,  28  mai  1874,  S.,  74.  2.  153,  D.  P.,  ?5.  2.  63. 

H  Duranlon,  XIII,  n.  106-107;  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  74,  n.  10;  Larombiere, 
V  p.  568   art.  1321,  n.  12);  Demolombe,  XXIX,  n.  320. 

(3)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  513;  Duranton,  XIII,   n.  99:  Aubry  et  Rau,  4*  édit 
VIII  p.  265,  texte  et  note  9;  Larombiere,  V,  p.  561  (art.  1321,  n.  3,  :  Hue,  Mil, 
n.  232.  -  Trib.  civ.  Château-Gonlier,  31  janv.  1903,  Gaz.  l'ai..  190o.  2.  18o.  -  \  . 
rependant  Laurent,  XIX,  n.  182. 

(«)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  513  in  fine:  de  Gharencey,  op.  cit.,  n.  20:  Colmet  de 
Santerre,  V,  n.  283  bis-l;  Aubry  et  Rau,  4'-  édit.,  VIII,  p.  264;  Demolombe,  XXIX, 
n.  322. 
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sauces  purement  verbales  par  lesquelles  les  parties  modifient 
ou  détruisent  un  acte  antérieur  et  ostensible,  ne  sont  pas 
des  contre-lettres.  Cette  qualification,  supposant  un  écrit, 
ne  saurait  leur  convenir.  Mais  de  pareilles  déclarations  ou 
reconnaissances  doivent  être  assimilées  aux  contre-lettres. 
Ainsi,  tandis  qu'elles  auront  etï'et  entre  les  parties  contrac- 
tantes, elles  ne  seront  pas  opposables  aux  tiers.  On  peut  même 
invoquer  en  ce  sens  un  argument  a  fortiori,  car  leur  caractère 
de  clandestinité  est  encore  plus  marqué  que  celui  des  contre- 
lettres,  puisqu'elles  ne  sont  constatées  par  aucun  écrit  ('). 

2399.  L'analyse  qui  précède  nous  conduit  à  cette  défini- 
tion :  La  contre-lettre  proprement  dite,  celle  que  vise 
l'art.  1321,  est  tout  écrit  authentique  ou  sous  seing' privé, 
destiné  le  plus  souvent  à  rester  secret  entre  les  parties  et  par 
lequel  elles  déclarent  qu'une  convention  qui  est  consignée 
dans  un  autre  acte  passé  entre  elles  d'une  manière  ostensible, 
est  purement  fictive  ou  a  eu  lieu  sous  certaines  clauses  qui  ne 
s'y  trouvent  pas  énoncées  {-). 

C.  Effets  des  contre-lettres. 
N°  1.  Elles  ont  effet  entre  les  parties  contractantes. 

2400.  Les  contre-lettres  ont  effet  entre  les  parties  contrac- 
tantes. Elles  contiennent  leurs  véritables  conventions;  or, 
dans  les  relations  mutuelles  des  parties,  les  conventions 
véritables  doivent  l'emporter  sur  celles  qui  sont  simulées, 
parce  qu'il  n'y  a  alors  aucune  raison  pour  faire  prévaloir  la 
fiction  sur  la  réalité.  En  d'autres  termes,  on  doit,  à  ce  pre- 
mier point  de  vue,  appliquer  aux  contre-lettres  la  disposition 
de  l'art.  1134  :  «  Les  conventions  légalement  formées  tien- 
nent lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  ». 

La  contre-lettre  souscrite  pai'  un  mandataire  lie,  bien  en- 
tendu, le  mandant,  puisqu'il  a  été  représenté  à  l'acte  secret  (3). 

(')  Larombière,  V,  p.  564  (art.  1351,  n.  8).  —  Cpr.  de  Charencey,  op.  cit.,  n.  20; 
'         Demolombe,  XXIX.  n.  323. 

!  Cpr.  Aubi y  et  Rau,  V-  édit.,  VIII,  p.  2G3:  Demolombe,  XXIX,  n.  305;  Lau- 
rent, XIX,  n.  182. 

3  Laurent,  XIX,  n.  188  in  fine.  —  Bordeaux,  25  juillet  1825.  D.,  liépert.ulph., 
v"  Mandat,  n.  402^4°. 
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Du  principe  que  nous  venons  de  poser  il  résulte,  par 
exemple,  qu'une  contre-lettre  souscrite  par  un  tuteur,  en  cette 
qualité  pour  le  mineur,  son  pupille,  est  opposable  à  celui-ci, 
devenu  majeur;  le  mineur,  à  l'égard  de  son  tuteur,  qui  est 
son  mandataire  légal,  n'est  pas  un  tiers  dans  le  sens  de 
L'art.  1321.  Il  est  réputé  avoir  figuré  dans  la  convention 
secrète,  y  avoir  stipulé  lui-même  (1).  -" 

2401.  Mais,  pour  que  la  contre-Jettre  ait  son  effet  entre  les 
parties,  il  faut  que  la  convention  qu'elle  renferme  réunisse 
toutes  les  conditions  requises  d'après  le  droit  commun  pour 
l'existence  et  la  validité  des  conventions  en  général  (2). 

C'est  ainsi  que  la  jurisprudence  déclare  nulle,  même  entre 
les  parties,  la  contre-lettre  constatant  une  convention  illicite. 
Nous  trouvons  une  importante  application  de  ce  principe 
dans  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du  14  juin  1869  : 
«  Attendu  que  l'adoption,  une  fois  accomplie  dans  les  condi- 
tions de  la  loi  et  sanctionnée  par  l'autorité  publique,  ne 
saurait  être  révoquée  par  le  consentement  des  parties;  que 
toute  contre-lettre  ou  convention  secrète  par  laquelle  l'adop- 
tant aurait  stipulé  la  faculté  de  révoquer  l'adoption,  est 
illicite  et  radicalement  nulle,  et  ne  peut  porter  atteinte  au 
caractère  irrévocable  du  contrat  d'adoption  »  (3). 

2402.  Tel  est  aussi  le  cas,  dans  les  cessions  d'offices 
ministériels,  pour  les  traités  secrets  qui  modifient  les  traités 
ostensibles,  notamment  en  élevant  le  prix  de  cession. 

Cependant,  jusqu'en  1841,  la  jurisprudence  a  décidé  que, 
dans  cette  hypothèse,  les  contre-lettres  produisaient  leur  effet 
entre  les  parties  (")•  Mais,  par  deux  arrêts  du  7  juillet  1841, 
la  chambre  des  requêtes  s'est  prononcée  pour  la  nullité 
absolue  de  ces  conventions  (•),  et,  depuis  lors,  de  très  nom- 

'    Req.,  29  nov.  1830,  S.,  31.  1.  27,  I).,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4278-2».  - 
Sic  de  Plasman,  op.  cit..  §  6. 
(!)  Aubrv  et  Hau,  4*  édit.,  VIII,  p.  266;  Demolombe,  XXIX,  n.  327. 

•   S.,  Gy.  1.  3T1,  D.  P.,  73.  1.  158.—  V.  dans  le  même  sens,  Demolombe. XXIX, 
n  329  'et,  sur  le  principe,  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  2GG,  al.  3. 

(«)  Grenoble,  10  déc.  1837,  S.,  38.  2.  489,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Offices,  n.  214. 
-  Toulouse,  22  fév.  1840,  S.,  40.  2.  126,  D.,  ibid. 

[»)  Affaire  Legrip  c.  Moreau,  S.,   41.  1.  572,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  264-1».  - 
Affaire  Poisson  c.  Mure,  S.,  41.  1.  693,  D.,  ibid. 
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brcuses  décisions  judiciaires  ont  été  rendues  dans  le  même 
sens  (').  Aujourd'hui,  on  peut  considérer  la  question  comme 
définitivement  résolue.  L'approbation  du  gouvernement  est 
indispensable  pour  la  validité  et  même  pour  l'existence  du 
traité  préparé  par  les  parties.  Il  s'ensuit  que  toute  clause  qui 
ne  figure  pas  dans  l'acte  ostensible  est  nulle  comme  n'ayant 
pas  reçu  cette  approbation,  et  que  cette  nullité  est  d'ordre 
public  (2). 

Et,  bien  entendu,  dans  les  cessions  d'offices  ministériels, 
la  contre-lettre  est  nulle,  non  seulement  quand  elle  augmente 
le  prix,  mais  aussi  toutes  les  fois  qu'elle  contient  des  stipula- 
tions accessoires  qui  modifient  les  conditions  de  la  cession 
sous  un  rapport  quelconque.  Il  y  a,  en  effet,  toujours  même 
motif  de  décider,  puisque  l'approbation  du  gouvernement 
fait  défaut  quant  à  ces  stipulations.  On  doit,  par  exemple, 
déclarer  absolument  nul,  comme  contraire  à  l'ordre  public, 
le  traité  secret  par  lequel  le  cessionnaire  s'engage  à  fournir 
au  cédant  un  supplément  de  garanties  pour  le  paiement  du 
prix  au  cas  où  celles  qui  sont  mentionnées  dans  l'acte  osten- 
sible seraient  reconnues  insuffisantes  (3).  Il  faut  aussi  consi- 
dérer comme  frappée  de  nullité  radicale  la  contre-lettre  par 
laquelle  le  notaire  cédant  s'engage  à  ne  pas  instrumenter 

(')  Civ.  cass.,  13  juillet  1885,  D.  P.,  86.  1.  203;  22  mai  1S89,  S.,  89.  1.  452,  D. 
P.,  89.  1.  471  :  18  mars  1S95,  S.,  96.  1.11,  D.  P.,  95.  1.  346.  —  V.  pour  les  déci- 
sions antérieures,  Fuzier-Herman,  C.  civ.  ann.,  art.  1321,  n.  83-84;  Dalloz,  C.  civ. 
ann.,  art.  91  de  la  loi  du  28  avril  1816  [Appendice  à  l'art.  159S),  n.  425.  — 
V.  aussi  Fuzier-Herman,  Carpentier  et  Frèrejouan  du  Saint,  Répert,  du  droit 
franc.,  v«  Office  ministériel,  n.  363  et  428,  D.,  Répert.  alph.,  v"  Office,  n.  216- 
218,  et  Suppl.  au  Répert .  alph.,  eod.  v°,  n.  46-47. 

(■)  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  not.,  V  Office,  n.  240-24 i  ;  Clerc,  Tr.  du 
notar.,  1,  n.  1368  s.;  Duvergier,  Rev.  étr.  et  franc,  de  législ.,  1840,  p.  321;  Per- 
riquet,  Tr.  th.  et pral.  de  la  propr.  et  trans.  des  offices  minist.,  n.  295  s.;  Gref- 
fier, Descess.  et  suppres.  d'offices,  4e  édit.,  n.  123;  G.  Le  Poiltevin,  Tr.prat.  îles 
cess.,  créât.,  translat.  et  suppress.  d'office,  n.  63;  Morin,  Discipl.  des  cours  et 
tri/j.,  II,  n.  496;  Amiaud, Man. prat. de  lu  transm.desoff.  de  not., 2e  édit.,  n.  54, 
H  Tr.  formul.  alph.  et  raisonné  du  notariat,  III,  v°  Offices,  n.  54;  Durand  (E.), 
Des  offices  considérés  ou  point  de  rue  des  transactions  privées  et  des  intérêts  de 
l'Etat,  n.  225  s.  ;  Aubry  ci  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  322,  5e  édit.,  p.  551  ;  Demolombc, 
XXIX,  n.  328;  Hue,  VIII,  n.  232,  al.  4;  Planiol,  II,  1<«  édit.,  n.  1247,  al.  1  et  2, 
2e  et  3°  édit.,  n.  1192,  al.  1  et  2;  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  De  lu  rente, 
n.  101,  p.  73  in  fine.  —  V.  aussi  notre  tome  I,  n.  310-6°,  et  notre  tome  II,  n.  1662. 

(»)  Poitiers,  12  déc.  1882,  D.  P.,  83.  2.  101. 
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dans  le  canton  où  son  élude  est  située,  s'il  vient  à  être  nommé 
au  chef-lieu  de  l'arrondissement.  Et  même  cette  contre-lettre 

est  nulle,  non  seulement  à  raison  de  son  caractère  de  traité 
secret,  mais  aussi  parce  qu'elle  viole  la  prescription  de  l'art.  3 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  aux  termes  de  laquelle  les 
notaires  sont  tenus  de  prêter  leur  ministère  lorsqu'ils  en  sont 
requis  (1). 

2403.  Les  officiers  de  terre  et  de  mer  qui  voulaient  con- 
tracter mariage  étaient  obligés,  il  y  a  quelques  années  encore, 
auxtermesd'une  circulaire  ministérielle  du  17 décembre  1843, 
de  justifier  que  la  personne  qu'ils  recherchaient  leur  apportait 
en  dot  un  revenu,  non  viager,  de  1.200  francs  au  moins  (2). 
Or,  très  souvent,  en  pratique,  un  tiers  prêtait  à  la  future  des 
valeurs  qui  lui  permettaient  de  simuler  cet  apport,  et  il 
stipulait  dans  une  contre-lettre  que  ces  valeurs  lui  seraient 
restituées  après  la  célébration  du  mariage.  Selon  plusieurs 
auteurs,  cette  contre-lettre  devait  être  considérée  comme 
frappée  de  nullité  absolue.  C'était,  faisaient-ils  observer,  le 
seul  moyen  d'empêcher  les  fraudes  dont  nous  parlons,  car 
l'administration  n'avait  à  sa  disposition  aucun  procédé  pour 
s'assurer  de  la  sincérité  du  contrat  de  mariage  qui  lui  était 
présenté.  Telle  est  aussi  la  solution  que  la  cour  de  Limoges 
a  consacrée  par  un  arrêt  du  13  juillet  1878  (3)  :  «  Attendu, 
dit-elle, —  qu'un  acte  ultérieur,  réduisant  le  chiffre  stipulé 
au  contrat,  est  un  acte  frauduleux,  subreptice  et  contraire  à 
l'ordre  public;  que  sa  nullité  est  absolue  et  opposable  par 
les  époux  eux-mêmes,  conformément  aux  art.  1131  et  1133 
C.  civ.  ».  On  pouvait  objecter,  comme  le  faisait  M.  Planiol,que 
la  loi  civile  ne  prononçait  pas  la  nullité  et  qu'il  n'était  pas 
permis  de  déduire  celle-ci  de  simples  règlements  adminis- 
tratifs (4).  Mais  aujourd'hui  la  question  ne  se  pose  plus, 
car  l'ancien  texte  a  été  abrogé  par  une  circulaire  du  1er  octo- 
bre 1900  f3). 


'(')  Civ.  cass.,  17  mars  1884,  D.  P.,  85.  1.  152. 

(s)  V.  Dalloz,  Répert.  alph.,  v°  Organisation  militaire,  n.  509. 

(3)D.  P..  79.  2.  181. 

(«•)  Planiol,  II,  lr°  édit.,  n.  1247-2". 

(*)  Joum.  off.  du  4  oct.  1900,  partie  officielle,  p.  6543. 
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2404.  A  notre  avis,  la  contre-lettre  est  valable  entre  les 
contractants  dans  l'hypothèse  où,  en  vue  de  se  soustraire  au 
paiement  dune  partie  des  droits  fiscaux,  ils  abaissent  fictive- 
ment, dans  un  acte  ostensible  de  vente  ou  de  bail,  le  prix 
réellement  stipulé  et  qui  est  constaté  dans  un  acte  secret. 
L'art.  40  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil,  qui  annulait  dans  ce 
cas  la  contre-lettre,  a  été  abrogé  par  l'art.  1321. 

On  a  contesté  l'exactitude  de  cette  proposition.  La  loi  de 
frimaire,  a-t-on  dit,  est  relative  à  l'enregistrement  des  actes. 
Donc  la  disposition  de  son  art.  40  est  encore  en  vigueur,  car 
une  loi  spéciale  ne  saurait  être  abrogée  par  une  loi  générale. 

On  peut  répondre  d'abord  qu'en  réalité  la  disposition  de 
l'art.  40,  puisqu'elle  prononçait  la  nullité  de  conventions, 
n'appartenait  pas  au  droit  fiscal,  mais  bien  au  droit  commun. 
Rien  ne  s'opposait  donc  à  ce  que  l'art.  1321  l'abrogeât  vir- 
tuellement. Il  résulte,  d'ailleurs,  de  la  discussion  au  conseil 
d'Etat  du  projet  du  Code  qu'il  en  a  été  ainsi.  On  lit  dans  le 
procès-verbal  de  la  séance  du  2  frimaire  an  XII  :  «  M.  Du- 
chàtel  (directeur  de  l'Enregistrement)  demande  qu'on  pros- 
crive d'une  manière  absolue  l'usage  des  contre-lettres  qui 
tendent  à  déguiser  les  conventions.  Il  en  résulte  des  fraudes, 
souvent  contre  les  particuliers  et  toujours  contre  le  Trésor 
public.  —  M.  Berlier  dit  que  la  proposition  de  M.  Duchâtel 
lui  parait,  dans  sa  généralité,  propre  à  produire  un  mal  plus 
grand  que  celui  qu'on  a  voulu  éviter...  A  la  vérité,  les  contre- 
lettres  ont  souvent  lieu  pour  éluder  ou  affaiblir  les  droits  dus 
au  Trésor  public  ;  mais  c'est  par  des  amendes  et  non  par  la 
peine  de  la  nullité  que  cette  espèce  de  fraude  doit  être  at- 
teinte et  punie  :  dans  aucun  cas,  le  législateur  ne  peut  mettre 
sa  volonté  à  la  place  fie  celle  des  parties,  pour  augmenter  ou 
diminuer  les  obligations  respectives  qu'elles  se  sont  impo- 
sées. —  Le  consul  Cambacérès  dit  qu'il  existe  déjà  une  dis- 
position législative  contre  l'usage  des  contre-lettres;  mais 
elle  ne  lui  semble  pas  juste.  Ces  actes  doivent  avoir  tout  leur 
effet  entre  les  parties;  il  suffit,  pour  en  prévenir  l'abus,  de 
les  soumettre  au  droit  d'enregistrement  lorsqu'ils  sont  pro- 
duits. —  M.  Tronchet  dit  qu'il  faut,  en  effet,  distinguer.  Une 
contre-lettre  doit  être  valable  entre  les  parties  et  nulle  contre 
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les  tiers  :  or  la  régie  de  l'enregistrement  est  un  tiers  par  rap- 
port à  l'acte  .  (■).  A  la  suite  de  cette  discussion,  la  sec  ion  de 
législation  rédigea  l'art.  1321,  qui  ne  figuraitpas  dans  le pro- 
jet. Gela  suppose  bien  que  ce  texte  abroge  1  art.  40  de  la  loi 

de  frimaire  an  Vil  (-).  ,..,,-  *  „'  „ 

Au  surplus,  L'opinion  contraire  a  été  legislahyeuient  con- 
damnée lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  23  août  18,  l.  L  ad- 
ministration de  l'enregistrement  demandait  le  retour  au  sys- 
tème de  la  loi  de  frimaire;  mais  l'assemblée  nationale  s  est 
bornée  à  établir  une   amende   pour  le  cas  de  dissimulation 
d'un  prix  de  vente  ou  d'une  soulte  d'échange  ou  de  partage     , 
2405.  La  règle  que  les  contre-lettres  ont  eflet  entre    es 
parties  s'applique  aussi  bien  dans  les  matières  commerciales 
que  dans  les  matières  civiles  (*).  Ainsi  les  contre-lettres  qui 
modifient  les  traités  de  sociétés  de  commerce  sont  obliga- 
toires entre  les  parties,  alors  même  que  ces  traités  ont  reçu 
la  publicité  prescrite  par  l'art.  42  G.  corn,  et  par  les  art.  ob 
et  61  de  la  loi  du  21  juillet  1867.  Tel  est,  par  exemple,  le  cas 
lorsqu'il  est  déclaré  dans  une  contre-lettre  qu  une  personne 
ne  figure  que  nominalement  dans  la  société  et  qu  en  réalité 
celle-ci  a  été  formée  seulement  avec  un  autre  individu  [•). 

•    FPUpt   XIII   p.  H2-H3:  Locré.  XU.p. -214-215.  n.  - 

-   V.,    Toula.     VIII.  n.  1*0-187:  Duranton,  XI1Ï.  d.   103;  Bonmer    op    cU 

„.,,;,,,;,„,...;...,,..  m,  P.  ^"■^^■ï\%:;'i;lt:;^u 

,,  l541  in  fine;  Colmei  de  San  erre.  V  n  ^'^^g  „.  ?  Demolombe, 
p.266,  lexle  el  note  15;  Larombiere,  \  .  p.  562-5b4  art,  XMi,  i>  . 
XXIX,  a.  330-332;  Laurent,  XIX,  n.  184;  Arnlz,  III,  n.  ^"^J^S? 
„  2S7!  Planiol  H,  l™  édii.,  n.  1247,  p.  375  in  fine  et  p  376,  2-  edit..  n.  19-, 
P'o',  7  „ri  *édit  n  1192  p.  399  in  fine.  -  Ciy.  rej.,10janv.  1819, 
VI  /l l  1PD  Hep  "ïnh  Joui  ..  ,,  :U^-Dijon,  9  juill.  1828,  joint  , 
Lf  Ï5déc  ■«£'s%.îfe,  D.,  op.  cU..  v»  Oolig.,  n.  3187  et  -  Mfaurii.. 
n  2»^        Aix  -1  rév    1832,  S..  32.  2.  203.  D..  op.  cit.,  v»  06%.,  n.  3187.  - 

L,,  V  Ce-,r ,  n.  12:  de  Plasman ^  £    *  »;Z^«M  ^  «J-jJ- 

nntp  28  —  Bruxe  les,  2o  mari  1812,  b.  cm.,  i">  ■  i-  '*,  " •>  vf 

et  318t4o.  _  Metz,  17  [év.  1819,  5.  chr.,  VI.   1.  25,  col.  2  M  /be.  D.,  op.  «I., 

v°  OWi.7--  n.  3188-4". 

(»)  Plauiol,  ioc.  ci£.  _.,        .    r,9)         - 

.   Aubrvel  Rau,  4=  édit.,  VIII,  P.  267;  Larombœre  V  p.  564(art.  1321,  o. 

n.  813. 
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N°  2.  Les  contre-lettres  ont-elles  effet  à  l'égard  des  tiers? 
a.  Elles  n'ont  pas  d'effet  contre  eux. 

2406.  Les  contre-lettres  n'ont  pas  d'effet  contre  les  tiers  : 
en  d'autres  termes,  la  convention  constatée  par  l'acte  osten- 
sible doit  être  exécutée  à  leur  égard,  sans  tenir  compte  des 
modifications  apportées  par  la  contre-lettre.  Ici  la  conven- 
tion simulée  a  plus  d'etfet  que  la  convention  véritable,  et 
nous  savons  déjà  qu'il  en  est  ainsi  alors  même  que  la  contre- 
lettre  a  été  faite  dans  la  forme  notariée  ou  qu'elle  a  reçu  date 
certaine,  conformément  à  l'art.  1328  ('). 

Mais  que  faut-il  entendre  par  liera  en  matière  de  contre- 
lettres?  Il  est  bien  certain  d'abord  que  l'art.  1321  n'a  pas 
voulu  parler  des  tiers  penitus  exlranei.  Car  il  n'était  pas 
besoin  d'une  disposition  spéciale  pour  les  soustraire  aux  con- 
séquences préjudiciables  d'une  contre-lettre,  puisque  l'acte 
apparent  lui-même  ne  leur  est  pas  opposable;  ils  sont  com- 
plètement garantis  par  le  principe  tutélaire  :  Res  inter  alios 
acta  aliis  nec  nocere  nec  prodesse  potesi.  Tout  au  contraire, 
le  législateur  n'a  pu  vouloir  protéger  que  ceux  qui  ont  eu  des 
relations  juridiques  avec  l'une  ou  l'autre  des  parties  et  qui 
ne  sont  pas  couverts  par  la  disposition  de  l'art.  1165  (2).  Ces 
personnes,  qui  ne  connaissaient  que  l'acte  ostensible,  ont  dû, 
en  traitant,  compter  sur  la  position  qu'il  faisait  aux  signa- 
taires. Leur  attente  serait  trompée  sans  faute  de  leur  part  et 
leurs  intérêts  lésés,  s'il  était  permis,  en  révélant  l'existence 
d'un  acte  jusque-là  demeuré  secret,  de  détruire  ou  simple- 
ment de  modifier  cette  situation.  Par  conséquent,  les  tiers  de 
l'art.  1321  sont  tous  ceux  qui,  n'ayant  pas  figuré  dans  la 
contre-lettre,  ont  intérêt  à  invoquer  les  dispositions  de  l'acte 
ostensible  et  simulé,  pour  sauvegarder  les  droits  qu'ils  tien- 
nent des  parties  contractantes  (3). 

2407.  Cette  formule  comprend  d'abord  les  ayants  cause  à 


I     V.  supra,  n.  2393-2394. 

-   V.  notamment  Demolombe,  XXIX,  n.  334. 

■'  Trib.  comm.  Sainl-Etienne,  1^  oct.  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  24oct.  1(.:05,  Gaz. 
Trib.,  24  nov.  1905.  —  Lyon,  14  l'év.  1906,  Loi,  10  cléc.  1906.  —  Cl'.  Lyon,  31  ocl. 
L906,  Mon.  jud.  t. '/on.  30  nov.  1906. 
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titre  particulier  des  parties.  Ils  peuvent  donc  se  prévaloir  de 
l'art  1321  comme  de  l'art.  1328.  Nous  n'avons  pas  ici  a  insis- 
ter sur  la  définition  de  l'expression  ayant  cause  a  titre  par- 
ticulier,  Nous  l'avons  déjà  fait  quand  nous  avons  étudie  a 
théorie  de  la  date  certaine  (M.  Disons  simplement  que  cet  le 
expression  s'applique  à  tous  les  acquéreurs  de  droi.s  réels 
mri  ont  traité  avec  les  parties  postérieurement  a  la  passation 
de  l'acte  simulé,  y  compris  les  créanciers  hypothécaires. 

2408.  Toutefois,    relativement  à  certains  ayants  cause  a 
titre  particulier,  la  théorie  des  contre-lettres,  comme  celle  de 
];l  date  certaine,  subit  l'influence  du  principe  de  la  transcrip- 
tion et  de  la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre. 
D'abord    la  transcription  de  l'acte  ostensible  suffit  pour 
priver  les  contre-lettres  de  tout  effet  contre  les  acquéreurs 
d'immeubles  ou  de  droits  réels  sur  des  immeubles,  ainsi  que 
contre   les  créanciers    hypothécaires   ou    privilégies  qui   se 
seraient  conformés  aux  prescriptions  delà  loi  pour  la  con- 
servation de  leurs  droits.  Un  acte  ostensible  porte  que  Primus 
a  vendu  sa  maison  a  Seeundus;  mais  les  parties  déclarent 
dans  un  acte  secret  que  cette  vente  n'est  pas  sérieuse  et  qu  en 
réalité  Primus  reste  toujours  propriétaire.  Pour  obtenir  tou- 
tes les  apparences  d'une  transmission  de  propriété,  elles  ont 
fait  transcrire  l'acte  de  vente,  et,  à  l'inverse,  pour  ne  pas 
détruire  ces  apparences,  elles  n'ont   pas  soumis  la  contre- 
lettre  à  une  transcription  qui  eût  dénonce  la  simulation  de 
l'acte   ostensible.   Dans  cette  situation,  Seeundus    ache  eur 
apparent,  a  pu  vendre  l'immeuble  à  Tertius,  ou  1  hypothé- 
quer à  son  profit,  ou  le  grever  de  servitudes.  Si  Primus  oppose 
la  contre-lettre  à  Tertius  pour  faire  tomber  ses  droits  et  que 
celui-ci  ait  rempli  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour 
leur  conservation,  il  n'aura  pas  besoin,  pour  se   défendre, 
d'invoquer  la  disposition  de  l'art   1321,  d  après  lequel  la 
contre-lettre  ne  saurait  avoir  d'effet  contre  les  tiers;  i    lui 
suttira  d'établir  que  l'acte  qu  on  lui  oppose,  quel  que  soit  son 
caractère,  n'a  pas  été  transcrit    -  . 

(M  V.  supra,  n.  2352  in  fine.  ,  9fi- 

HColmeUeSanlerre,  V.  n.  283  bis-lV,  Aubry  et  Rau    4e  e d.  ;-^  P-  -    '; 

noie  17;  Demolombe,  XXIX,  n.  339;  Hue,  VIII,  n.  235,  al.  2, 3  et  4 ,  T,ssier,  Noti 
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De  même,  en  matière  de  meubles  corporels,  la  mise  en 
possession  de  l'acquéreur  ou  du  concessionnaire  du  droit  réel 
rend  inutile  le  secours  de  l'art.  1321  ('). 

Enfin,  si  le  contrat  simulé  est  une  cession  de  créance  et 
que  cette  cession  ait  été  signifiée  ou  acceptée  conformément 
à  l'art.  1690,  les  tiers,  pour  écarter  la  contre-lettre,  n'auront 
qu'à  se  prévaloir  de  l'accomplissement  de  cette  formalité:  ils 
n'auront  pas  besoin  d'invoquer  l'art.  1321  (2). 

2409.  La  formule  précitée  comprend  en  outre  les  créan- 
ciers simplement  chirographaires  des  parties,  qui  sont  des 
ayants  cause  à  titre  universel.  Ainsi  Primus  a  vendu  un  im- 
meuble à  Secundus,  et  celui-ci  reconnaît  par  une  contre-lettre 
que  la  vente  est  purement  fictive  ;  ou  bien  la  vente  a  été  faite 
pour  un  prix  apparent  de  60.000  fr.,  et  un  acte  secret  relève 
le  prix  à  la  somme  de  100.000  fr.  ;  ou  enfin  l'acte  ostensible 
porte  quittance  du  prix,  et  une  contre-lettre  constate  qu'il  est 
encore  dû.  Les  créanciers  cbirographaires  de  Secundus  seront 
fondés  à  repousser,  en  ce  qui  les  concerne,  les  stipulations  ou 
déclarations  contenues  dans  ces  contre-lettres.  Sans  doute  les 
créanciers  cbirographaires,  ayants  cause  à  titre  universel  de 
leur  débiteur,  n'ont  pas  plus  de  droits  que  lui-même  et  sont 
obligés  de  subir  sur  son  patrimoine,  qui  est  leur  gage,  l'effet 
de  tous  ses  actes,  au  moins  quand  ils  sont  accomplis  de  bonne 
foi.  Mais  le  but  du  législateur,  dans  l'art.  1321,  a  été  de  pré- 
venir le  préjudice  qui  peut  résulter  pour  le  public  en  général 
de  l'application  d'une  contre-lettre  ignorée,  et,  par  consé- 
quent, sa  disposition  protège,  non  seulement  les  personnes 
contre  lesquelles  cet  acte  est  dirigé  dans  une  pensée  de  fraude, 
mais  encore  tous  ceux  dont  elle  se  trouve  léser  les  intérêts 
appréciés  au  point  de  vue  de  la  situation  apparente  de  leur 
auteur.  Or  les  créanciers  cbirographaires  comptent  sur  la 
fortune  de  leur  débiteur,  telle  qu'elle  est  constatée  par  les 


dans  S.,  98.  1.  227,  col.  3;  de  Loynes,  Noie  dans  D.  P.,  97.  i.  50G,  col.  1.  —  V. 
aussi  Laurent,  XIX,  n.  183,  p.  199.  —  Toutefois,  d'après  nous,  comme  on  le  verra, 
la  transcription  de  la  contre-lettre  n'empêcherait  pas  que  l'art.  1321  fût  applicable. 
V.  infra,  n.  3000. 

Une  VIII,  n.  235;  de  Loynes,  note  précitée,  p.  505,  col.  2,  I. 
(')  De  Loynes,  note  précitée,  p.  505,  col.  2  in  fine. 
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actes  ostensibles;  ils  seraient  trompés,  tout  aussi  bien  que  les 
ayants  cause  à  titre  particulier,  si  Ton  pouvait  leur  opposer 
des  écrits  secrets  qui  la  diminuent  (1). 

On  a  cru  cependant  qu'il  fallait  distinguer  suivant  que  les 
créanciers  chirographaires  font  valoir  leurs  droits  propres  ou 
qu'ils  exercent  les  droits  de  leur  débiteur,  en  vertu  de  Fart. 
1 1(36.  Dans  le  premier  cas,  il  est  incontestable  qu'ils  sont  des 
tiers.  Mais,  dans  le  second,  ne  pouvant  pas  avoir  plus  de 
droits  que  leur  débiteur,  ils  seraient  des  ayants  cause  de 
celui-ci,  et,  en  conséquence,  la  contre-lettre  leur  serait  oppo- 
sable (2). 

Pour  écarter  cette  distinction,  il  suffit  de  faire  observer 
que,  précisément,  l'art.  1321  a  été  écrit  pour  que  les  droits 
du  débiteur  fussent,  à  l'égard  des  tiers,  fixés  par  l'acte  osten- 
sible, et  non  par  la  contre-lettre.  Donc,  par  rapport  aux 
créanciers  chirographaires,  le  débiteur  est  censé  avoir  tous 
les  droits  qui  résultent  pour  lui  de  l'acte  apparent,  et,  par- 
conséquent,  lesdits  créanciers  peuvent  faire  valoir  ces  droits 
au  nom  du  débiteur  (:i). 

On  voit  que  les  créanciers  chirographaires  sont  plus  lar- 
gement admis  à  se  prévaloir  de  l'art.  1321  que  de  l'art.  1328. 

(')  Duranlon,  XIII,  n.  105,  dern.  al.;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  517;  Colmet  de  San- 
terre,  V,  n.  283  bis-XU:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  208,  texte  et  note  19; 
Larombiére,  V,  p.  564  art.  1321,  n.  9  ;  iJeniolombe,  XXIX,  n.  345;  Laurent, 
XIX,  n.  190;  Hue,  VIII,  n.  233:  Plauiol,  II,  1"  édit.,  n.  1251,  2e  et  3«  édit., 
n.  1195,  dern.  al.  —  Civ.  cass.,  23  lévrier  1835,  S.,  35.  1.  361,  D.,  Répert.  alpfi., 
v°  Oblig.,  n.  3204-1°.  —  Lyon,  21  juin  1837,  S.,  37.  2.  444.  —  Civ.  cass.,  16  déc. 
1840,  S.,  41.  1.  167,  D.,  op.  el  v°  cil.,  n.  3972.  —  Keq.,  18  août  1874,  S..  73.  1.  23:-, 
D.  P.,  75.  1.  123.  —  Civ.  cass.,  29  juin  1881,  S.,  83.  1.  218,  D.  P.,  82.  1.  106-107. 

—  Req.,  3  janv.  1883,  S.,  83.  1.  09,  D.  P.,  83.  1.  410.  —  Civ.  cass.,  8  mars  1893, 
S.,  93.  1.  193,  D.  P.,  93.  1.  243.  —  Req.,  15  juillet  L896,  S.,  1900.  1.  483  mole  de 
Labbé  en  sens  conforme],  D.  P.,  97.  1.  460;  15  lévrier  1897,  D.  P.,  97.  I.  247.  — 
Trib.  corn.  Sainl-Elienne,  12  oct.  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  24  oct.  1905,  Gaz.  Tri//.. 
24  nov.  1905.  —  Lyon,  14  fév.  1900,  Loi,  10  déc.  1900.  —  V.  cep.  de  Charencey, 
op.  cit.,  n.  35,  37. 

(2J  Bonnier,  op.  cit.,  édit.  Larnaude,  p.  453,  note  1.  —  Req.,  23  mai  1870,  S.,  71. 
1.  151,  D.  P.,  71.  1.  1H9.  —  V.  aussi  Grenoble,  30  nov.  1829,  S.  chr.,IX.  1.352,  D. 
P.,  30.  2.  100.  —  Caen,  17  mai  1873,  S.,  74.  2.  46  (V.  surtout  p.  48.  col.  1  in  fin,-  . 

—  Grenoble,  19  janv.  1897,  D.  P.,  99.  2.  17. 

'(»)  Laurent,  XIX,  n.  190;  Hue,  VIII,  n.  233,  p.  288.  —  V.  aussi  Colmet  de  Sari- 
terre  et  Aubry  el  Rau,  lue.  cit.  —  Paris,  29  avril  1837,  S.,  37.  2.  245.  D.,  Répert. 
alph.,  v°  Oblig.,  n.  3204. 

CONTR.  OU  OBLIG.  —  IV.  9 


130  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

Nous  savons,  en  effet,  qu'ils  ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut 
de  date  certaine  lorsqu'ils  agissent  en  vertu  de  l'art.  1 166  (l). 

Au  cas  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire,  la  jurispru- 
dence applique  avec  raison  ces  principes  aux  créanciers  du 
failli  ou  du  liquidé,  représentés  par  le  syndic  ou  par  le  liqui- 
dateur i  - 

Les  créanciers  chirographaires,  on  l'a  vu,  ne  peuvent  pas 
opposer  le  défaut  de  transcription  d'un  titre  translatif  de 
propriété  immobilière  ou  d'autre  droit  réel  sur  un  immeu- 
ble :i).  L'art.  1321  conserve  donc,  en  ce  qui  les  regarde,  toute 
son  importance,  même  depuis  la  loi  du  23  mars  1855.  Pre- 
nons un  exemple  :  la  vente  d'immeuble  consignée  dans  l'acte 
ostensible  a  été  transcrite.  Mais  il  n'en  a  pas  été  de  même  de 
la  contre-lettre  qui  déclare  le  caractère  fictif  de  cette  vente. 
Les  créanciers  chirographaires  du  prétendu  acheteur  ne  sont 
pas  admis  à  se  prévaloir  de  cette  omission.  Leur  seule  res- 
source est  d'invoquer  la  disposition  de  l'art.  1321  ('*). 

2410.  11  faut  s'arrêter  là  cependant  et  s'abstenir  de  ranger 
parmi  les  tiers  les  héritiers  légitimes  des  parties,  leurs  suc- 
cesseurs irréguliers,  leurs  légataires  ou  donataires  universels 
ou  à  titre  universel.  Successeurs  à  la  personne  de  leur  auteur, 
ils  sont  censés  avoir  accompli  eux-mêmes,  au  point  de  vue  de 
ses  conséquences  pécuniaires,  tout  acte  qui  émane  de  lui,  et, 
par  conséquent,  on  doit  les  considérer  comme  ayant  figuré 
dans  la  contre-lettre,  quoiqu'ils  ne  l'aient  pas  signée  (5). 

2411.  Telles  sont  les  personnes  auxquelles  les  contre- 


1    V.  supra,  n.  2358. 

(*)  Req.,  3  janv.  1883,  Civ.  cass.,  8  mars  1893,  Req.,  15  juill.  1896  et  15  fév.  1897, 
précités.  —  Paris,  17  mars  1892,  D.  P.,  93.  2.  500.  —  Trib.  coin.  Saint-Etienne, 
19  fév.  1903,  Lui,  6  mars  1903.  —  V.  dans  le  même  sens  Aubry  et  Hau,  4«  édit., 
VIII,  p.  2G8;  Demolombe,  XXIX,  n.  346.  —  Cpr.  Req.,  10  mars  18i7,  S.,  47.  1. 
616,  D.  P.,  47.  1.  132. 

1   V.  notre  tome  I,  n.  403. 

(♦)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  283  6t's-VIII;  Aubry  eL  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  267, 
n.  17  in  fin,-:  Demolombe,  XXIX,  n.  340;  Hue,  VIII,  n.  235,  p.  291. 

(•)  V.  Duranton,  XIII,  n.  100;  Marcadé,V,  sur  l'art.  1321,  II,  al.  3;  Mourlon,  II, 
n.  1540,  al.  5;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  516  in  fine;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  283 
bis  \ "I  :  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  267;  Demolombe,  XXIX,  n.  333;  Laurent, 
XIX,  n.  188;  Arntz,  III,  n.  313:  Tbiry,  III,  n.  123,  p.  149;  Hue,  VIII,  n.  233, 
p.  287;  Planiol.  II,  1"  édit.,  n.  1250,  2e  et  3e  édit.,  n.  1195. 
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lettres  ne  sont  pas  opposables.  Mais  l'immunité  dont  elles 
jouissenfaest  subordonnée  a  une  condition  qui  résulte,  sinon 
du  texte,  du  moins  de  l'esprit  de  la  loi.  Il  faut  qu'elles  aient 
pu  être  trompées  par  la  simulation,  et  partant  qu'elles  aient 
ignoré  l'existence  et  la  teneur  de  la  contre-lettre.  Elles 
seraient  donc  obligées  d'en  subir  l'application  si  l'on  prou- 
vait qu'elles  en  ont  eu  connaissance  ('). 

2412.  Supposons  la  transcription  d'une  contre-lettre  dé- 
clarant fictif  un  acte  ostensible  d'où  semble  résulter  la  trans- 
mission d'une  propriété  immobilière  ou  la  constitution  d'un 
droit  réel  immobilier.  Cette  mesure  aura-t-elle  de  l'influence 
au  regard  des  tiers?  Leur  fera-t-elle  perdre  le  droit  de  re- 
pousser la  contre-lettre? 

La  cour  de  cassation  a  été  appelée,  il  y  a  quelques  années, 
à  résoudre  la  question.  Voici  l'espèce  :  par  acte  passé  devant 
notaire,  un  usufruit  immobilier  avait  été  vendu  sous  condition 
suspensive;  mais,  le  même  jour,  les  parties  avaient  fait  une 
contre-lettre  portant  qu'en  réalité  la  vente  était  pure  et 
simple,  qu'elle  était  définitive.  La  condition  stipulée  dans 
l'acte  ostensible  ne  s'étant  pas  réalisée,  le  même  usufruit 
avait  été  vendu  par  la  même  personne  à  un  autre  acquéreur. 
L'acte  constatant  la  simulation  avait  été  transcrit  postérieu- 
rement à  cette  seconde  vente,  mais  antérieurement  à  la 
transcription  de  celle-ci.  Les  deux  acquéreurs  successifs  se 
trouvaient  en  conflit,  le  second  prétendant  écarter  la  contre- 
lettre  en  vertu  de  l'art.  1321.  La  cour  suprême  se  prononra 
contre  lui  :  d'après  elle,  il  fallait  combiner  l'art.  1321  avec 
la  loi  <lu  23  mars  1855.  Sans  doute,  tant  qu'elle  n'avait  pas 
été  transcrite,  la  contre-lettre  n'avait  pu  produire  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes,  mais,  à  partir  de  sa  trans- 
cription, elle  était  devenue  publique,  et,  par  suite,  opposable 
aux  tiers.  Dans  ces  conditions,  le  premier  acquéreur  ayant 
transcrit  avant  le  second  lui  devait  être  préféré  (2). 

1  De  Charencey.  op.  cit.,  n.  41:  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII,  p.  268;  Larom- 
biwre,  V,  p.  568  art.  1321.  n.  10  ;  Demolombe,  XXIX.  n.  347:  Laurent.  XIX. 
n.  192:  Hue,  VIII,  n.  232,  p.  286  in  fine.  —  Lyon,  21  juin  1837  motifs,,  S.,  37.  2. 
ii't.  !>..  Répert.  alph.,  v°  Oblifj.,  n.  3204. 

-  i^iv.  rej.,  18  mai  1897  (note  de  M.  Tissier  en  sens  contraire  .  D.  P..  97.  2. 
225   noie  de  M.  de  Loynes  en  sens  conforme  . 
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Ce  raisonnement  n'est  point  irréfutable.  Le  titre  du  pre- 
mier acquéreur,  pour  avoir  été  transcrit,  n'en  demeurait  pas 
moins  une  contre-lettre.  Or,  c'est  seulement  aux  titres  régu- 
liers que  l'antériorité  de   la   transcription  donne  effet  contre 
les  tiers.  Aubry  et  Rau  posent  avec  raison  ce  principe  :  «  La 
transcription,    simplement   destinée   à   assurer   la   publicité 
de  certains  actes  ou  jugements,  n'efface  pas  les  vices  dont 
ils    seraient    entachés.   On    peut  donc   attaquer    un   contrat 
qui  a  été  transcrit  par  les  mêmes  moyens  que  s'il  ne  l'avait 
pas  été  »  (1).  Ainsi  la  transcription  est  inopérante  en  ce  qui 
regarde   les  contre-lettres,  qui  sont  des  actes  viciés  par  la 
fraude.  Le  tiers,  par  conséquent,  peut,  alors  même  que  la 
contre-lettre  a  été  transcrite,  la  repousser,  s'il  n'en  a  pas  eu 
connaissance   en  fait.  Ce  n'est  pas,   en  effet,  du  défaut  de 
transcription  qu'il  se  plaint,  mais  de  la  dissimulation  dont  il 
a  été  victime,  puisqu'elle  l'a  conduit  à  traiter  sur  la  foi  d'un 
titre  apparent.  On  objecte  qu'une   fois   transcrit  l'acte  dont 
nous  parlons  avait  perdu  le  caractère  de  contre-lettie  ;  qu'en 
effet,  le  tiers,  pour  la  connaître,  n'avait  qu'à  consulter  les 
registres  des  transcriptions.  Notre  distingué  collègue,  M.  lis- 
sier, a  répondu  de  la  façon  la  plus  judicieuse.  D'abord,  fal- 
lu t-il  assimiler  la  transcription    à  la  connaissance  effective 
de  la  contre-lettre,  l'objection  ne  porterait  que  si  la  trans- 
cription avait  eu  lieu  antérieurement  à  la  vente  consentie  au 
1iers  qui  invoque  la  disposition  de  l'art.  1321.  Sans  quoi  ce 
tiers  ne  saurait  être  considéré  comme  ayant  connu  la  contre- 
lettre  au  moment  où  il  a   traité.  Mais,  au   surplus,  la  trans- 
cription est  impuissante  à  effacer  la  fraude  commise  par  les- 
parties.   Elle  a  été  instituée  pour   rendre  opposables  à  un 
tiers  acquéreur   des    droits  antérieurement  conférés  sur  la 
chose  qu'il  a  entendu  acquérir,  et  non  pas  pour  faire   valoir 
les  contre-lettres  à  son  égard.  Donc,  s'il  est  vrai  que  le  tiers, 
est  négligent  quand  il  s'abstient  de  consulter  les  registres  du 
conservateur  des  hypothèques,  il  ne  l'est  pas,  du  moins,  au 
point  de  vue  de  l'art.  1321.  Pour  que  la  contre-lettre  ait  effet 
contre  le  tiers,  il  ne  suffit  pas  qu'il  puisse  la  connaître  ;  il 

'    Aulry  el  Rau,  II,  i"  édit  ,  p.  Gî,  5-  édit.,  p.  90. 
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faut  qu'il  l'ait  réellement  connue.  Il  est  vrai  qu'on  a  pensé 
pouvoir  justifier  l'emploi  de  la  transcription  en  ce  qui 
regarde  la  contre-lettre  :  «  La  transcription...  a  rendu  oppo- 
sable aux  tiers  la  transmission  apparente  de  la  propriété 
résultant  de  l'acte  ostensible,  dit  M.  de  Loynes.  Il  faut 
l'anéantir  au  regard  des  tiers  qui  ont  le  droit  d'en  invoquer 
le  bénéfice.  Comment  y  parvenir,  sinon  par  la  transcription 
de  la  contre-lettre?  11  y  a  eu  une  transmission  apparente,  qui, 
à  l'égard  des  tiers,  produit  les  effets  d'une  transmission 
réelle.  Pour  remettre  les  choses  en  leur  état  véritable,  pour 
restituer  ou  conférer  au  bénéficiaire  de  la  contre-lettre  les 
droits  qui  lui  appartiennent,  il  faut  une  transmission  nou- 
velle, fictive  comme  la  première.  Cette  transmission  qui 
s'opère  inter  partes  par  la  contre-lettre,  ne  peut  devenir 
opposa ble  aux  tiers  que  par  la  transcription  »  (').  A  ce  rai- 
sonnement, nous  semble- t-il,  on  peut  répondre  d'un  mot  : 
le  législateur,  sans  doute,  admet  l'existence  dune  transmis- 
sion fictive  résultant  de  l'acte  ostensible.  Mais  l'interprète 
n'a  point  le  droit  d'en  induire  la  possibilité  d'une  transmis- 
sion fictive  résultant  de  la  contre-lettre.  Le  législateur  seul 
peut  créer  des  fictions.  Or,  aucun  texte  de  loi  n'établit  celle 
dont  il  s'agit.  A  coup  sûr,  l'art.  1321  n'autorise  pas  l'inter- 
prétation que  nous  combattons;  il  la  condamne  même,  puis- 
qu'il dit  que  les  contre-lettres  n'ont  point  d'effet  contre  les 
tiers.  Si  l'on  admet  ici  l'existence  d'une  rétrocession  fictive, 
on  arrive,  au  mépris  de  cette  disposition,  à  donner  à  la  con- 
tre-lettre effet  contre  les  tiers.  La  vérité,  c'est  que  la  contre- 
lettre  ne  contient  pas  une  translation  de  propriété,  mais 
bien  une  déclaration  de  propriété;  or,  les  actes  déclaratifs 
de  propriété  ne  sont  pas  soumis  à  la  transcription  (2).  Cette 
circonstance  que  la  contre-lettre  a  été  transcrite  est  donc 
sans  inlluence  (3). 

(<)  De  Loynes,  note  sous  l'arrêt  précité,  D.  P.,  97.  1.  507,  col.  1  in  medio.  — 
Y.  aussi  dans  le  même  sens  Flandin,  De  la  ïransenpt.,  n.  167;  Verdier,  De  la 
transcript.,  I,  n.  159. 

(V  V.  noire  lome  I,  n.  387. 

(3)  Tissier,  note  sous  l'arrêt  précité,  S.,  98. 1.  p.  225,  col.  3,  et  p.  226,  col.  1  et  2. 
—  V.  aussi  dans  le  même  sens  Aubry  et  Hau,  4«  édit.,  VIII,  p.  267,  note  17;  Ber- 
ger, De  la  transcription,  n.  56  s. 
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2413.  Que  faut-il  décider,  si,  tout  en  maintenant  pour  le 
reste  la  précédente  hypothèse,  nous  supposons  que  Fart.  1321 
est  invoqué,  non  plus  par  un  tiers  acquéreur,  mais  bien  par 
un  créancier  chirographaire  du  vendeur.  La  transcription  de 
la  contre-lettre  fait-elle  obstacle  à  ce  que  la  prétention  de  ce 
créancier  puisse  être  accueillie?  On  l'a  prétendu  :  «  Cette  solu- 
tion est  logique,  dit  M.  de  Loynes;  si  la  transcription  de  la 
contre-lettre  la  rend  opposable  à  des  ayants  cause  à  titre 
particulier  qui  sont  normalement  des  tiers,  à  plus  forte  raison 
doit-il  en  être  de  même  à  l'égard  des  créanciers  chirogra- 
phaires,  qui  ne  sont  en  général  que  les  ayants  cause  univer- 
sels de  leur  débiteur  et  n'appartiennent  pas  en  principe  à  la 
catégorie  des  tiers.  Ajoutons  que  la  transcription  leur  four- 
nit le  moyen  de  connaître  la  contre-lettre  ;  ils  sont  en  faute 
de  ne  pas  avoir  pris  les  renseignements  nécessaires;  il  est 
juste  qu'ils  n'aient  plus  le  droit  d'invoquer  l'art.  1321  »  ('). 
Nous  ne  saurions  souscrire  à  cette  opinion.  Serait-il  incontes- 
table que  la  transcription  de  la  contre-lettre  la  rend  opposa- 
ble aux  tiers  qui  sont  des  ayants  cause  à  titre  particulier,  il 
ne  s'ensuivrait  point  que  cette  transcription  dût  produire  le 
même  effet  à  l'égard  des  créanciers  chirographaires.  Ceux-ci, 
n'ayant  pas  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  de  transcrip- 
tion (-),  ne  sont  nullement  en  faute  s'ils  n'examinent  pas  les 
registres  du  conservateur  des  hypothèques.  Cette  circonstance 
que  la  contre-lettre  a  été  transcrite  ne  saurait  donc  la  leur 
rendre  opposable.  Qu'importe  que  dans  d'autres  matières  les 
créanciers  chirographaires  ne  soient  pas  considérés  comme 
des  tiers?  Au  point  de  vue  de  l'art.  1321,  ils  ont  cette  qualité. 
Cela  doit  nous  suffire  (3). 

2414.  Supposons  maintenant  une  contre-lettre  déclarant 
fictive  une  vente  d'immeuble  consignée  dans  un  acte  ostensi- 
ble. Le  vendeur  apparent  oppose  la  contre-lettre  à  un  tiers 
qui  a  traité  avec  l'acheteur  apparent.  Que  la  contre-lettre  ait 
été  transcrite  ou  non,  ce  tiers  est  protégé  par  l'art.  1321  et 
n'est  protégé  que  par  cet  article.  La  contre-lettre  ne  contient 

(')  De  Loynes,  même  note,  D.  P.,  07.  1.  508,  col,  2;  Flandin  et  Verdier,  loc.  cit. 

(*)  V.  notre  tome  I,  n.  403. 

(»)  Tissier,  note  précitée,  §  2,  a,  S.,  98.  1.  220,  col.  2  in  média  et  col.  3. 
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pas  une  rétrocession;  elle  déclare  —  ce  qui  est  bien  différent 
—  que  la  vente  passée  entre  les  parties  est  simulée.  Elle  ne 
rentre  donc  pas  dans  les  termes  de  la  loi  du  23  mars  1855  ('). 
2415.  Nous  dirons  quelques  mots  d'une  hypothèse  analo- 
gue à  la  précédente.  L'acte  ostensible  contient  une  cession 
de  créance  dont  la  contre-lettre  constate  le  caractère  simulé. 
Cette  cession  a  été  signifiée  ou  acceptée  conformément  à 
l'art.  1690.  Si  la  contre-lettre  est  l'objet  des  mêmes  formali- 
tés, pourra-t-elle  être  opposée  au  tiers  à  qui  le  cessionnaire 
apparent  aurait  lui-même  cédé  sa  créance?  Pourra-t-elle  être 
opposée  aux  créanciers  chirographaires  de  ce  cessionnaire? 
Ici  encore  nous  répondrons  négativement.  Pas  plus  les  for- 
malités de  l'art.  1G90  que  la  transcription  n'ont  été  établies 
pour  rendre  les  contre-lettres  efficaces  à  l'égard  des  tiers. 
Comme  la  transcription,  elles  supposent  la  transmission  d'un 
droit;  or,  dans  l'hypothèse,  cette  condition  fait  défaut.  Ajou- 
tons qu'il  serait  plus  choquant  encore  d'étendre  à  notre  ma- 
tière la  disposition  de  l'art.  1(390  que  de  lui  étendre  les  dis- 
positions de  la  loi  du  23  mars  185,").  Le  système  de  publicité 
admis  par  l'art.  1690  n'est  suffisant  qu'à  l'égard  du  débiteur. 
De  ce  que  la  cession  de  créance  a  été  signifiée  à  ce  dernier 
ou  acceptée  par  lui,  il  ne  résulte  point  que  les  autres  tiers  en 
soient  informés,  ni  même  que  les  vraisemblances  soient  dans 
ce  sens.  Le  législateur  a  supposé  qu'avant  d'acheter  ou  de 
prendre  en  gage  la  créance,  qu'avant  de  former  une  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  du  débiteur,  les  autres  tiers  iront  se 
renseigner  auprès  de  celui-ci  pour  connaître  le  créancier 
actuel.  C'est  une  supposition  qui,  très  souvent,  ne  sera  pas 
fondée  :  «  A  l'égard  du  débiteur  cédé,  dit  fort  bien  Laurent, 
la  publicité  est  complète,  car  il  est  averti  directement  par 
la  signification  du  transport;  et,  s'il  l'accepte,  son  accepta- 
tion implique  qu'il  a  connaissance  de  la  cession.  La  publi- 
cité est  moindre  à  l'égard  des  autres  tiers  qui  ont  intérêt  à 
connaître  l'existence  du  transport;  on  pourrait  même  croire 
à  première  vue  qu'à  leur  égard  la  cession  reste  clandestine. 
Mais  la  loi  suppose  que  les  tiers  savent  que  la  cession  n'a 

V  Tissier,  note  precilée,  §  2,  h.  S.,  98.  1.  22G.  col.  3. 
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aucun  effet  contre  le  débiteur  tant  qu'elle  n'a  pas  été  signifiée 
à  celui-ci;  la  plus  simple  prudence  leur  commande  donc  de 
s'adresser  au  débiteur,  afin  de  s'enquérir  si  une  signification 
lui  était  faite...  La  publicité  est  certes  imparfaite  si  on  la 
compare  à  celle  qui  résulte  d'une  inscription  sur  les  registres 
publics;  et  c'est  parce  qu'elle  est  imparfaite  que  la  loi  belge 
sur  le  régime  hypothécaire  a  prescrit  une  publicité  plus  effi- 
cace, en  ordonnant  que  la  cession  des  créances  hypothécaires 
on  privilégiées  ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers  que  lors- 
qu'elle a  été  inscrite  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypo- 
thèques (art.  5)  »  (1).  Il  s'agit  donc  ici  d'un  mode  de  publicité, 
non  seulement  exceptionnel,  mais  encore  artificiel,  arbitraire 
et  inefficace.  Il  faut,  par  conséquent,  lorsqu'on  en  détermine 
le  champ  d'application,  se  renfermer  rigoureusement  dans 
les  termes  de  la  loi.  L'art.  1690  a  été  écrit  pour  le  cas  où  il 
y  a  cession,  transmission  d'un  droit  ;  or,  dans  notre  hypo- 
thèse, il  y  a  simplement  reconnaissance  d'une  simulation. 
Voilà  qui  est  décisif  (2). 

2416.  Les  tiers  qui,  pour  se  soustraire  aux  effets  d'une 
contre-lettre,  invoquent  la  disposition  de  l'art.  1321  in  fine, 
ne  sont  pas  obligés  d'établir  que  les  parties  ont  rédigé  cette 
contre-lettre  par  fraude  ou  dans  une  pensée  de  simulation. 
Ils  ne  sont  pas  davantage  tenus  de  prouver  qu'au  moment  où 
ils  ont  traité  avec  l'un  des  signataires,  ils  connaissaient  l'acte 
que  la  contre-lettre  a  rapporté  ou  modifié  (s). 

Enfin  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  établissent  que  la  con- 
tre-lettre leur  occasionnait,  à  l'origine,  un  préjudice  ;  il  suffit 
qu'au  moment  où  on  la  leur  oppose,  ils  aient  intérêt  à  la 
repousser  (i). 

Quand  les  juges  estiment  qu'un  écrit  a  le  caractère  de 
contre-lettre,  ils  ne  sauraient  lui  donner  effet  contre  les  tiers 
que  s'il  est  constaté  dans  leur  décision  que  ces  derniers,  au 

")  Laurent,  XXVI,  n.  482,  p.  473  in  fine  et  p.  474.  —  V.  aussi  Baudry-Lacanti- 
nerie  et  Saignât,  De  la  vente,  n.  767,  p.  G96. 

1   Contra  de  Loynes,  note  précitée,  D.  P.,  97.  1.  500,  col.  1  in  fine  et  col.  2. 
{»)  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  268  in  fine  et  p.  269;  LarombU're,  V,  p.  565 
art.  1321,  n.  9).  —  Civ.  cass.,  16  déc.   1840,  S.,  41.  1.  167,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  3204-3°.  —  Caen,  17  mai  1873,  S.,  74.  2.  46. 
O  Civ.  cass.,  8  mars  18C3,  S.,  93.  1.  193,  D.  P.,  93.  1.  243. 
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moment  où  ils  ont  traité,  connaissaient  l'existence  de  cette 
contre-lettre  et  les  stipulations  ou  déclarations  qui  s'y  trou- 
vent consignées('). 

Peu  importe,  d'ailleurs,  que  la  contre-lettre  ait  été  exécu- 
tée par  les  parties,  si  les  créanciers  qui  la  repoussent  n'ont 
pas  concouru  à  l'exécution  (2). 

h.  Les  lier»  peuvent  se  prévaloir  des  contre-lettres. 

2417.  Les  tiers  peuvent  invoquer  les  dispositions  insérées 
dans  une  contre-lettre,  quand  ils  y  ont  intérêt.  C'est  seule- 
ment contre  les  tiers  qu'aux  termes  de  l'art.  1321,  les  contre- 
lettres  ne  sauraient  avoir  d'effet.  Ce  texte  est  formel  à  cet 
égard.  Ajoutons  que  l'esprit  de  la  loi  exige  la  même  solution. 
En  écrivant  l'art.  1321,  on  a  voulu  protéger  les  tiers.  Il  ne 
serait  pas  juridique  de  rétorquer  contre  eux  une  disposition 
écrite  en  leur  faveur  (s). 

Ainsi  les  tiers  peuvent,  comme  exerçant  les  droits  de  l'une 
des  parties  en  vertu  de  l'art.  1166,  demander  l'exécution  de 
stipulations  faites  à  son  profit  et  constatées  par  la  contre- 
lettre.  Par  exemple,  les  créanciers  d'un  vendeur,  agissant  du 
chef  de  celui-ci,  sont  admis  à  poursuivre  l'acquéreur  en  paie- 
ment du  supplément  de  prix  que,  dans  un  acte  secret,  ce  der- 
nier a  promis  de  payer  (*). 

Les  liers  peuvent  aussi  se  prévaloir  de  la  contre-lettre 
pour  faire  valoir  un  droit  qui  leur  est  propre,  et,  en  consé- 
quence, rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  créanciers  d'un  ven- 
deur forment  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  l'acquéreur  sur 
les  sommes  par  lui  dues  pour  prix  de  vente  en  vertu  d'une 
contre-lettre  (3). 


Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  269.  —  Civ.  cass..  8. mars  1893,  précité. 

-  Civ.  cass.,  20  avril  1863,  S.,  63.  1.  230,  D.  P..  63.  1.  185.  —  Caen,  17  mai 
1873.  précité. 

3  De  Plasman,  op.  cil..  §  4,  p.  31  s.:Marcadé.  V,  sur  l'art.  1321,  IV;  Serrigny. 
Rev.  de  dr.  franc.,  1846,  p.  532:  Mourlon.  II,  n.  1540  in  fine:  Bonnier,  op.  cit.. 
n.  519:  Aubry  et  Rau.  4«  édit.,  VIII,  p.  2G9:  Larombière,  V,  p.  568  art.  1321. 
n.  11  :  Demoiombe,  XXIX,  n.  348;  Laurent,  XIX,  n.  193:  Hue.  VIII.  n.  234  in 
fine.  p.  290.  —  Trib.  com.  Seine,  29  oct.  1898,  Loi,  25  déc.  1898. 

1   Mourlon,  Bonnier,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demoiombe.  Hue.  toc.  cit. 

(3   Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit. 
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Pareillement,  si  les  parties  étaient  convenues  dans  un  acte 
secret  qu'un  immeuble,  excepté  de  la  vente  d'après  l'acte 
ostensible,  serait,  en  réalité,  compris  dans  celle-ci,  les  créan- 
ciers de  l'acquéreur,  qui  seraient  pourvus  d'une  hypothèque 
générale,  seraient  fondés  à  prétendre  que  cette  hypothèque 
s'étend  à  l'immeuble  dont  nous  venons  de  parler  ('). 

2418.  La  jurisprudence  a  fait  une  intéressante  application 
de  ce  principe  à  la  régie  d'enregistrement.  Celle-ci,  après 
avoir  perçu  les  droits  à  l'occasion  d'une  vente  constatée  par 
acte  authentique,  peut  voir,  dans  la  contre-lettre  par  laquelle 
les  parties  ont  déclaré  que  cette  vente  était  simulée,  une 
rétrocession  donnant  lieu  à  un  nouveau  droit  proportion- 
nel  (•). 

II.  Des  écritures  privées  qui  n'ont  pas  le  caractère  d'actes. 

2419.  Après  s'être  occupé  des  actes  sous  seing  privé,  le 
législateur  règle  la  force  probante  de  certaines  écritures  qui 
ne  constituent  pas  des  actes.  Elles  consistent  dans  les  regis- 
tres ou  livres  des  marchands  (art.  1329  et  1330),  les  registres 
et  papiers  domestiques  (art.  1331),  enfin  dans  les  mentions 
libératoires  mises  à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos  d'un  acte 
(art.  1332).  Ces  écritures  manquent  de  l'élément  essentiel  à 
tout  acte  sous  seing  privé,  c'est-à-dire  de  la  signature.  Re- 
marquons en  outre  que  certaines  d'entre  elles  ne  sont  pas 
remises  à  la  partie  qui  est  appelée  à  les  invoquer. 

Il  est  d'autres  genres  d'écrits  susceptibles  d'être  produits 
en  justice  comme  moyens  de  preuve  et  dont,  cependant,  la 
loi  ne  parle  pas.  11  appartient,  en  conséquence,  aux  tribunaux 
d'apprécier  le  degré  de  foi  qui  leur  est  dû  (3). 

Nous  consacrerons  un  appendice  aux  lettres  missives  et 
aux  télégrammes. 


(*)  Larombi'TP,  loc.  cit. 

2)  De  Plasman,  op.  cit.,  §§  16  et  25;  de  Charencey,  op.  cit.,  n.  47  et  48;  Bon- 
mer,  op.  cit.,  n.  519;  De.molomLe,  XXIX,  n.  349.  —  Req.,  20  juill.  1859,  S., 59.  1. 
947,  D.  P.,  59.  1.  324.  —  Cpr.  civ.  cass.,  25  oct.  1808,  S.  clir.,  II.  1.  593,  D.,  Ilép. 
alph.,  vo  Enreg.,  n.  2214  ;  11  juill.  1814,  S.  ehr.,  IV.  1.  593,  Oblig.,  D.,  op.  cit., 
v»  Oblig.,  n.  3210,  et  V  Enreg.,  n.  2512. 

1  Aubry  et  Rau,  4-  édit.,  VIII,  p.  198. 
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A.  Des  livres  de  commerce. 

2420.  La  loi  n'attribue  de  force  probante  qu'aux  trois 
livres  que  les  commerçants  sont  obligés  de  tenir,  et  que  l'on 
appelle  obligatoires,  pour  les  distinguer  des  livres  facultatifs  : 
ce  sont  le  livre-journal,  le  livre  des  copies  de  lettres  et  le 
livre  des  inventaires  (C.  co.,  art.  8  et  9).  Cette  force  probante 
se  justifie,  d'abord  par  les  formalités  de  tenue  auxquelles  ils 
sont  soumis  et  qui  rendent  presque  impossible  toute  suppres- 
sion, intercalation  et  substitution  de  feuillets  ou  de  mentions, 
et  aussi  par  les  sanctions  rigoureuses  qui  assurent  la  régula- 
rité de  leur  tenue  :  l'altération  de  la  vérité  dans  les  énoncia- 
tions  de  ces  livres  constitue  un  faux  en  écriture  de  commerce, 
assimilé,  au  point  de  vue  de  la  pénalité,  au  faux  en  écriture 
authentique  (C.  pén.,  art.  147)  ('). 

2421.  C'est  le  Code  de  commerce  qui  règle  la  force  pro- 
bante des  livres  des  commerçants  dans  les  rapports  entre 
eux  (C.  co.,  art.  12  et  13);  le  Code  civil  ne  s'en  est  occupé 
que  dans  le  cas  où  le  procès  s'agite  entre  un  commerçant  et 
un  non-commerçant,  et,  dans  cette  hypothèse,  il  détermine 
successivement  la  force  probante  de  ces  livres  soit  pour  le 
commerçant,  soit  contre  lui.  Nous  n'avons  à  parler  des 
dispositions  du  Code  de  commerce  que  d'une  manière  acces- 
soire. 

N°  1.  Les  livres  de  commerce  n'ont  pas  force  probante  contre  les  non- 
commerçants. 

2422.  «  Les  registres  des  marchands,  dit  l'art.  1329,  ne 
font  point,  contre  les  personnes  non  marchandes,  preuve  des 
fournitures  qui  y  sont  portées,  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard 
du  serment  ».  Les  livres  de  commerce,  même  régulièrement 
tenus,  ne  font  pas  preuve  complète  en  faveur  des  commer-' 
çants,  quand  ils  plaident  contre  des  personnes  non-commer- 
çantes. Car  c'est  un  principe  de  droit  et  de  raison  que  nul  ne 
peut  se  créer  un  titre  à  lui-même;  l'assertion  écrite  de  l'inté- 


(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  293  bis-l;  Demolombe,  XXIX,  503;  Laurent,  XIX, 
n.  337. 
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ressé  ne  mérite  pas  plus  de  confiance  que  son  assertion  ver- 
bale ('). 

Peu  importe,  d'ailleurs,  au  point  de  vue  de  l'application 
de  l'art.  1329,  que  la  convention  sur  laquelle  porte  le  diffé- 
rend, soit  civile  à  l'égard  de  la  partie  non-commerçante  ou 
qu'elle  ait,  à  l'égard  des  deux  parties,  le  caractère  commer- 
cial. Le  principe  que  nous  venons  de  rappeler  conserve  toute 
sa  force  dans  la  seconde  hypothèse.  La  nature  du  fait  à  prou- 
ver ne  saurait  le  faire  écarter.  Au  surplus,  cette  circonstance 
qu'un  non-commerçant  fait  accidentellement  un  acte  de  com- 
merce ne  le  rend  pas  commerçant  (2). 

Il  est  également  indifférent  que  la  partie  non  marchande 
ait  exercé  antérieurement  le  commerce  et  même  qu'au  mo- 
ment où  elle  traite,  on  ignore  encore,  en  général,  qu'elle  a 
changé  de  profession  (*). 

Ajoutons  que  notre  principe  s'applique  aussi  bien  lorsque 
le  commerçant  veut  établir  qu'il  a  cessé  d'être  débiteur  que 
lorsqu'il  prétend  prouver  qu'il  est  devenu  créancier.  Ainsi 
l'héritier  qui  est  accusé  par  son  cohéritier  d'avoir,  au  moyen 
de  fausses  déclarations,  dissimulé  qu'il  devait  certaines  som- 
mes au  de  cujus,  ne  saurait  invoquer  les  mentions  de  ses 
livres  de  commerce  pour  établir  qu'il  se  serait  acquitté  de 
cette  dette  par  des  versements  successifs  (4). 

C'est  seulement  lorsque  le  litige  existe  «  entre  commerçants 
pour  faits  de  commerce  »,  comme  le  dit  expressément  l'art.  12 
du  Code  de  commerce,  que  les  livres  dont  nous  parlons  peu- 
vent, s'ils  sont  réguliers,  faire  preuve  complète  en  faveur  de 
celui  qui  les  a  tenus.  La  condamnation  prononcée  contre 
un  non-commerçant  manque,  par  conséquent,  de  base  légale 
si  elle  n'est  fondée  que  sur  les  livres  de  commerce  de  son 
adversaire  (?)_. 

1  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet,  XIII,  p.  296,  Locré,  XII,  p.  399, 
al.  3. 

-  Pardessus,  Couva  de  dr.  coin.,  I,  n.  257;  Mourlon,  II,  n.  1571,  al.  4;  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  269  in  fine,  lexle  et  note  2;  Larombiire,  VI,  p.  175  (art. 
1329-1330,  n.  6);  Demolombe,  XXIX,  n.  605. 

»)  Larombière,  VI,  p.  175  (art.  1329-1330,  n.  6  in  fine). 
(*)  Req.,  9  nov.  1887,  D.  P.,  88.  1.  187. 
Civ.  cass.,  21  oct.  1890,  précité. 
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Du  moment  que,  dans  les  procès  entre  commerçants,  les 
livres  de  commerce  ne  font  preuve  complète  au  profit  de  leur 
propriétaire  que  s'il  s'agit  de  faits  de  commerce,  il  s'ensuit 
que  l'art.  1329  est  applicable  même  entre  commerçants  quand 
cette  condition  fait  défaut  (1). 

2423.  L'art.  1329  se  termine  par  ces  mots  «  sauf  ce  qui 
sera  dit  à  l'égard  du  serment  ».  Il  faut,  de  l'avis  de  tous  les 
auteurs,  en  conclure  que  le  juge  peut,  en  ce  qui  regarde  lds 
fournitures  faites  par  un  commerçant  à  un  non-commerçant, 
déférer  le  serment  supplétoire,  en  vertu  de  l'art.  1366.  Si  les 
mots  que  nous  venons  de  reproduire  visaient  simplement  le 
serment  décisoire,  ils  seraient  inutiles,  car  celui-ci,  aux 
ternies  des  art.  1358  et  1360,  «  peut  être  déféré  sur  quelque 
espèce  de  contestation  que  ce  soit  »,  «  et  encore  qu'il  n'existe 
aucun  commencement  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'excep- 
tion sur  laquelle  il  est  provoqué  ».  Au  surplus,  la  solution 
que  nous  adoptons  avait  triomphé  dans  le  dernier  état  de 
notre  ancienne  jurisprudence  (2).  Aujourd'hui  on  peut  la 
considérer  comme  incontestable  (3). 

(')  C'est-à-dire  quand  le  fait  n'est  pas  commercial  à  l'égard  des  deux  parties. 
Civ.  cass.,  21  ocl.  1890,  S.,  90.  1.  504,  D.  P.,  91.  1.  174.  —  Rennes,  12  nov.  1891, 
D.  P.,  92.  2.  290.  —  Civ.  rej.,  m  mai  1892,  S.,  92.  1.  577,  D.  P.,  93.  1.  486.  — 
Civ.  cass.,  2<)  fév.  1905,  Gaz.  Pal.,  1905.  1.  424.  —  Dans  le  même  sens,  Bonnier, 
op.  cit..  n.  774:  Atiliry  et  Rau,  4f-  édil.,  YI1I,  p.  271-272,  texte  et  note  9;  Laroin- 
bière,  M,  p.  175-170  arl.  1329-1330,  n.  7);  Demolombe,  XXIX,  n.  598:  BoisleJ, 
op.  cil.,  n.  114,  dern.  al.,  p.  90;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  connu..  111, 
n.  73:  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  2«  et  3"  édil.,  n.  208:  ValabrèguCj  Nou- 
veau    cours   de  dr.   connu.,  n.    59,  p.  58  in  medio.  —  Cpr.  Pardessus,  op.  cit.. 

I,  n.  258.  —  Contra  Toullier,  VIII,  n.  386. 
(2)  Pothier,  Oblig.,  n.  753. 

.'  Merlin,  Répert.,  v°  Preuve,  sert.  2.  part.  2,  art.  2;  Toullier,  VIII,  n.  368;  Del- 
vincourt,  II,  p.  182  et  826;  Malleville,  sur  l'art.  1329,  Favard  de  Langlade,  Répert., 
\°  Serment,  sect.  III,  s,  2,  n.  7:  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  nol .,  v»  Livres 
dr  commerce,  n.  38:  Dageville,  C.  comm.,  1,  n.  257;  Duranlon,  XIII,  n.  196;  Mar- 
cadé,  V,  sur  les  arl.  1329-1330,  I  :  Pardessus,  lac.  cit.:  Boileux,  sur  l'art.  1329; 
Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  150-151.  n.  5;  Massé,  Dr.  connu.,  IV,  n.  2490;  Mourlon, 

II,  n.  1572:  Boncenne,  Th. de  la  proie.,  IV,  p.  184  s.:  Bravard  et  Démangeât,  Dr. 
connu.,  I,  p.  J30;  Delamarre  et  Lepoitvin,  Coutr.  de  connu  .  I.  n.  258;  Colmet  de 
Santerre,  Y,  n.  293  6/s-lY;  Zachariae,  §  753,  texte  et  note  3;  Aubry  et  Rau,  4''  édil.. 
YIII,  p.  270,  lexle  et  noie  4;  Larombière,  VI,  p.  182  (art.  1329-1330,  n.  12,;  Demo- 
lombe, XXIX,  n.  606;  Laurent,  XIX.  n.  338;  Roislel,  op.  cil.,  n.  113;  Lyon-Caen 
et  Renault,  Prie,  de  dr.  connu.,  I,  n.  615,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  111,  n.  71  ;  Thiry, 

III,  n.  139;  Thaller,  op.  cit.,  n.  208,  2<"  édil.,  p.  138,  3e  édil.,  p.  134;  Yalalji\guer 
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Du  reste,  la  délation  du  serment  n'est  pas  imposée  aux 
juges;  elle  est  facultative  pour  eux,  et  il  leur  appartient,  en 
ce  qui  la  regarde,  d'apprécier  les  circonstances  de  la  cause  ('). 

Ils  ne  peuvent,  d'ailleurs,  déférer  le  serment  que  si  les 
livres  du  commerçant  sont  régulièrement  tenus.  Du  moment 
que  cette  condition  est  exigée  entre  deux  commerçants,  il 
faut,  sans  hésiter,  dire  qu'elle  est  requise,  à  plus  forte  raison, 
entre  un  commerçant  et  un  non-commerçant  (-). 

Enfin  les  tribunaux  jouissent  d'un  pouvoir  discrétionnaire 
quant  au  point  de  savoir  à  laquelle  des  deux  parties  le  ser- 
ment doit  être  déféré  (''). 

2424.  C'est  seulement  pour  les  fournitures,  en  d'autres 
termes  pour  les  traditions  de  marchandises  effectuées  par  le 
commerçant,  que  le  législateur  autorise  le  serment  supplé- 
toire. 

Cette  disposition  de  l'art.  1329  faisant  exception  à  la  règle 
générale,  on  doit  en  tirer  cette  conséquence  que,  s'il  s'agis- 
sait d'un  autre  fait,  eût-il  même  le  caractère  commercial,  le 
juge  ne  pourrait  pas,  sur  le  vu  des  livres  du  commerçant, 
déférer  le  serment  d'office,  si,  par  exemple,  la  demande  avait 
pour  objet  le  remboursement  d'un  prêt  dans  l'intérêt  du 
négoce  du  demandeur  (v). 

op.  cil.,  n.  59,  p.  58:  Hue,  VIII,  n.  257.  p.  322.  —  Req.,  22  juill.  1872,  S.,  71.  1. 
73.  D.  P..  73.  1.  110.  — V.  cep.  Alauzet,  Connu,  du  Code  de  comm.,  I,  n.  104; 
Chardon.  Du  dol  el  de  la  fraude.  I,  n.  145:  Ciirasson,  Compét.  des  ju//es  de  pair, 
I.  lre  part.,  sect.  IV.  n.  42:  Paris,  op.  cit.,  n.  365;  Cadrés,  Motifs  du  Code  civil, 
p.  153. 

(')  .Merlin.  Hep.,  v°  Preuve,  sect.  11,  art.  2,  §  2,  n.  5;  Delvincourt,  II,  p.  182  el 
826;  Toullier,  lac.  cit.:  Duranlon,  XIII,  n.  196  el  G20:  Boiteux,  sur  L'art.  1329; 
Marcadé,  V,  sur  l'art.  1329-13:30,  I:  Favard  de  Langlade,  op.  cit.,  v°  Serment, 
secl.  III,  g  2.  n.  7:  Rolland  de  Villargues,  op.  cit.,  v  Lines  de  commerce,  n.  38; 
Pardessus,  loc.  cit.;  Bonnier,  op.  cit..  n.  780:  Colinel  de  Santerre,  loc.  cit.: 
Zacharis,  édit.  .Massé  et  Vergé,  III,  p.  511,  §  591;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  270  in  fine  el  p.  271  :  Larombière,  VI,  p.  182  in  fine  (art.  1329-1330,  n.  12,  al.  2); 
Demolombe,  XXIX.  n.  607;  Laurent,  Hue,  loc.  cil.  —  Req.,  22  juill.  1872,  S..  74. 
1,  73,  D.  P.,  73.  1.  110.  —  Civ.  re.j..  10  mai  1892,  S.,  92.  1.  577,  D.  P.,  93.  1.  486. 

-  Alauzet,  op.  cit.,  I,  n.  109;  Zachariae,  S  753,  note  2;  Aubry  el  Rau,  4e  édit», 
VIII,  ]).  27<».  texte  el  note  3;  Demolombe,  XXIX.  n.  611.  —  Cpr.  Rennes,  23  août 
1821,  I)..  Répert.  al/di.,  v°  Obliq.,  n.  5321,  et  v°  Commerçant,  n.  255. 

1  Colmet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau,  Hue,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXIX,  n.  008. 
—  Cpr.  Civ.  rej.,  10  mai  1892,  précité. 

1   Sic  Zachariae,  §  753,  noie  2;  Aubry  et  Rau,   i'J  édit.,  VIII,  p.  270,  texte  et 
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Il  ne  faut  pas  toutefois  ici  restreindre  arbitrairement  l'ap- 
plication de  la  loi  en  ce  qui  regarde  les  fournitures  portées 
sur  les  livres  du  commerçant,  le  serment  supplétoire  peut 
être  déféré  non  seulement  sur  le  prix  des  marchandises  et  le 
fait  du  paiement,  mais  encore  sur  le  fait  même  de  la  livrai- 
son ('). 

2425.  A  raison  encore  du  caractère  exceptionnel  que  nous 
avons  reconnu  à  la  disposition  finale  de  l'article  1329,  les 
livres  de  commerce,  suffisants  pour  autoriser  la  délation  du 
serment  supplétoire,  ne  forment  pas  au  profit  du  commer- 
çant qui  les  a  tenus  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
susceptible  de  donner  passage  à  la  preuve  testimoniale. 
Ils  manquent  d'ailleurs  d'une  des  conditions  exigées  par 
l'art.  1347  :  ils  n'émanent  pas  de  celui  à  qui  ils  sont  opposés, 
mais,  au  contraire,  de  celui  qui  veut  s'en  prévaloir  (-). 

2425i.  Mais  si,  aux  termes  de  l'art.  1329,  les  livres  des 
marchands  ne  font  pas,  pour  les  fournitures  qui  y  sont  por- 
tées, preuve  contre  les  personnes  non  marchandes,  cette  règle 
ne  met  pas  obstacle  à  ce  que,  lorsque  le  litige  est  inférieur  à 
150  francs,  le  juge  admette,  en  faveur  du  commerçant  deman- 


nok'2;  Larombière,  VI,  p.  183  (art.  1329-1330,  n.  13;:  Demolombe,  XXIX, 
ii.  612;  Lyon-Caen  et  Renaull,  lue.  cit.  —  Contra  Laurent,  XIX.  n.  350:  Hue, 
VIII.  n.  257,  p.  322. 

1   Larombière,  Demolombe,  lue.  cil. 

-  Sic  Boncenne,  Théorie  de  laproc.  civ.,  IV.  p.  184-180;  Duvergier  sur  Toul- 
ier,  VIII.  n.  369,  note  1;  Sebire  et  Carterel,  Encycl.  du  de.  v°  Commenc.  de 
preuve  par  écrit,  n.  391;  Marcadé,  V,  sur  Fart.  1329,  II;  Alauzet,  op.  cit..  I, 
n.  105;  Boileu.x.  sur  l'art.  1329;  Bravard,  Man.  de  de.  cumin.,  p.  32;  Mourlon,  II, 
n.  1573;  Massé,  op.  cit.,  IV.  n.  C491  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  780;  Paris,  op.  cit., 
n.  508;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbariae,  III,  §  591,  note  6;  Aubry  et  Rau,  4"  édil., 
VIII,  p.  270-271,  note  4;  Larombière,  VI,  p.  185  art.  1329-1330,  n.  16);  Demo- 
lombe. XIX,  n.  009-610;  Laurent,  XIX,  n.  339:  Thiry,  III,  n.  338  in  fine,  p.  174; 
Boistel,  op.  cit.,  n.  113  in  fine;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc  de  dr.  comm.,  I, 
n.  015,  al.  3.  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III.  n.  72;  Thaller,  op.  cil.,  n.  208,  2''  édit., 
p.  138,  3e  édil.,  p.  134;  IIuc,  VIII,  n.  257  in  fine.  —  Paris.  28  nov.  1830,  S.,  37.  2. 
34,  P..  37.  1.  274.  —  Req.,  30  avrjl  1838,  S.,  38.  1.  437,  D.  P.,  38.  1.  199.  —  V. 
Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet,  XIII.  p.  295,  Locré,  XII,  p.  399, 
n.  197,  al.  3;  Jaubert,  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIII,  p.  388,  Locré,  XIÏ, 
p.  517,  n.  10  in  fine.  —  Contra  Toullier,  VIII,  n.  30'.»:  Rolland  de  Villargues,  op. 
cit.,  v°  Commenc  de  preuve  par  écrit,  n.  8,  et  Livres  de  commerce,  u.  39:  Bédar- 
ride,  Commerçants  et  livres  de  commerce,  1,  n.  250,  et  Dol  et  fraude,  n.  733  s. — 
Trib.  civ,  d'Annecy,  30  avril  1885,  Loi,  27  fév.  1886. 
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(leur,  même  en  s'appuyant  sur  les  livres  de  celui-ci,  notam- 
ment en  ayant  égard  à  leur  régularité,  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes  ('). 

2426.  Un  non-commerçant  peut  renoncer  au  bénéfice  de 
l'art.  1329  soit  expressément,  soit  tacitement.  La  chambre 
des  requêtes  a  très  bien  décidé,  par  un  arrêt  du  30  avril  1000, 
que,  lorsqu'un  commerçant,  assigné  par  un  non-commerçant 
en  paiement  d'une  somme  d'argent,  a  otï'ert,  pour  établir 
qu'il  ne  doit  rien,  la  vérification  de  ses  livres  par  experts,  le 
demandeur  qui  a  accepté  cette  offre  et  désigné  lui-même  l'un 
des  experts,  est  «  non  recevable  a  arguer,  d'une  nullité  qui 
n'est  pas  d'ordre  public,  le  mode  d'instruction  auquel  il  a 
adhéré  »  (s). 

D'après  un  autre  arrêt  de  la  même  chambre,  du  28  juin 
1904,  la  prescription  restrictive  de  l'art.  1329  ne  constitue 
pas  une  disposition  d'ordre  public  et,  par  suite,  ne  saurait 
être  invoquée  pour  la  première  fois  devant  la  cour  de  cassa- 
tion (3). 

N°  2.  Force  probante  de  ces  livres  contre  les  commerçants. 

2427.  Les  livres  de  commerce  font  preuve  complète  con- 
tre les  commerçants  de  toutes  les  mentions  qui  y  sont  portées. 
La  preuve  s'analyse  alors  dans  un  aveu  écrit  :  «  Les  livres 
des  marchands  font  preuve  contre  eux  »,  dit  l'art.  1330  in 
princ.  Il  est  naturel  de  présumer  que,  si  les  commerçants 
écrivent  sur  leurs  registres  des  mentions  qui  les  constituent 
débiteurs,  c'est  parce  qu'elles  sont  exactes  ('*). 

Peu  importe,  d'ailleurs,  au  point  de  vue  de  l'application 
de  notre  texte,  que  les  livres  des  marchands  soient  tenus 
irrégulièrement.  Alors,  en  effet,  le  commerçant  à  qui  les 
livres  appartiennent  a  commis  une  négligence  ou  même  une 
fraude.    Il  est  inadmissible  qu'elle  tourne   à  son  profit  (:j). 

1  Trib.  paix  Paris,  28  juil.  1904,  Droit,  7  sept.  1904;  8  déc.  1904,  Droit,  22  janv. 
1905. 

l«j  S.,  1901.  1.  US,  D.  P.,  1901.  1.357. 

(3)  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  490,  Droit,  18  déc.  1904. 

(*)  Fend,  XIII,  p.  295  in  fine:  Locré,  XII,  p.  399,  n.  197,  dern.  al. 

(5)  Duianlon,  X11I,  n.  198;  Boimier,  op.  cit.,  n.  777;  Delamarre  el  Lepoilvin, 
Conlr.  de  cm, un.,  I,  p.  282;   Bravanl-Yeyrières   el  Démangeât,  Dr.   connu.,  I, 
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Notre  proposition  est  vraie  même  au  cas  de  faillite  ('). 
La  représentation  des  livres  de  la  partie  marchande  pou- 
vant être  demandée  par  la  partie  non  marchande  et  pouvant 
même  être  ordonnée  d'office,  l'art.  1330  in  princ.  déroge  au 
principe  de  droit  commun  Nento  tenetur  edere  contra  se. 

2428.  Les  énonciations  portées  sur  les  livres  font  foi  con- 
tre le  commerçant,  alors  même  qu'elles  ont  été  écrites  par 
une  autre  personne,  fût-ce  par  l'adversaire,  s'il  est  constant 
—  ce  qu'il  est  naturel  de  présumer —  qu'elles  ont  été  écrites 
sur  son  ordre  ou,  au  moins,  de  son  consentement  (2). 

2429.  La  loi  ne  distinguant  pas,  la  première  disposition  de 
l'art.  1330  doit  s'appliquer,  non  seulement  quand  l'obligation 
dont  il  s'agit  a,  de  la  part  du  marchand  au  moins,  une  cause 
commerciale  (3),  mais  aussi  quand  elle  a,  même  de  la  part  de 
celui-ci,  une  cause  purement  civile.  On  objecte  que  l'art.  1329 
ne  parle  que  de  fournitures,  par  conséquent  de  faits  de  com- 
merce et  que  le  législateur  est  vraisemblablement  resté  dans 
le  même  ordre  d'idées  lorsqu'il  a  écrit  l'art.  1330.  Cette  con- 
sidération ne  saurait  l'emporter  sur  les  termes  généraux  de 
ce  dernier  article  (l). 

2430.  L'art.  1330  in  fine  ajoute  :  «  Mais  celui  qui  veut  en 
tirer  avantage  ne  peut  les  diviser  en  ce  qu'ils  contiennent  de 

p.  133;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  21)4  bis-ï;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  III, 
]).  512,  §  591,  noie  7:  Musse,  op.  cit.,  n.  2493;  AubryelRau,  4eédil.,  VIII,  p.  27.1, 
lexle  el  noie  6 ; Larombière,  VI,  p.  18!)  (art.  1329-1330,  n.  18  in  fine)  ; Demolombe , 
XXIX,  n.  014:  Laurent,  XIX,  n.  342:  Arnlz,  III.  n.  339;  Boislel,  op.  cil.,  n.  115, 
al.  2;  Lyon-Caen  el  Renault,  l'réc.  de  dr.  comtn.,  I,  n.  613,  el  Tr.  'le  dr.  comm., 
III,  n.  68;  Hue,  VIII,  n.  258:  Thaller,  op.  cit..  2e  el  3e  édit.,  n.  207.  —  Sur  le 
principe  entre  commerçants,  Req.,  7  mars  1837.  S..  37.  1.  946.  D.,  Répert.  aîph., 
v"  06%.,  n.  4199.—  Rennes,  29  avril  1881,  joint  iiCiv.  rej.,  1er  août  1883,  S..  86. 
1.  20,  D.  P.,  84.  1.  357. 

(')  Aubry  et  Hun,  4e  édit.,  VIII,  p.  271,  noie  6  in  fine.  —  Rouen,  23  mai  1825, 
S.  cbr.,  VIII.  2.  79,  D.,  Répert.  atpk.,  v°  Faillite,  n.  609. 

{-)  Larombière,  VI,  p.  189  (art.  1329-1330.  n.  18,  al.  3);  Demolombe,  XXIX, 
n.  615.  —  Bourses,  14  juin  1851,  S.,  51.  2.  73)7.  —  Telle  étail  déjà  la  décision  de 
Polhier,  Oblig.,  n.  758. 

(3j  Req.,  24  nov.  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  678. 

(')  Sic  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  271.  texte  et  note  S:  Larombière,  VI, 
p.  188  in  fine  (art.  1329-1330,  n.  18,  al.  2);  Lyon-Caen  et  Renault,  l'réc.  de  dr. 
comtn..  I,  n.  613,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  n.  68;  Thaller,  op.  cit.,  2e  et  3e  édit., 
n.  207.  —  ('aiitra  Ronnier,  op.  cit.,  n.  777;  Zacbariae,  Massé  elVergci,  III,  p.  512, 
g  592;  Massé,  op.  cit.,  IV,  n.  2494;  Demolombe,  XXIX,  n.  616. 
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cohtràife  à  sa  prétention  ».  C'est  là  une  application  du  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  de  l'aveu  ('),  que  nous  expliquerons 
plus  loin  (?).  La  règle  de  l'art.  1330  in  fine  doit  être  obser- 
vée même  quand  les  livres  sont  irréguliers.  En  effet,  les 
énonciations  qu'ils  renferment  constituent  dans  tous  les  cas 
un  aveu  de  la  part  de  celui  qui  les  a  tenus  (3). 

2431.  Quels  sont  les  moyens  légaux  de  faire  sortir  des 
livres  de  commerce  la  preuve  qui  s'y  trouve  contenue?  Ce 
sont  la  représentation  de  ces  livres  et  leur  communication.  La 
première  est  un  moyen  de  droit  commun.  La  seconde  n'est 
permise  que  par  exception. 

Dans  toute  instance  où  un  commerçant  figure  soit  comme 
demandeur,  soit  comme  défendeur,  le  juge  peut  ordonner, 
même  d'office,  la  représentation  des  livres  de  ce  commerçant 
«  à  l'effet  d'en  extraire  ce  qui  concerne  le  différend  »  (art.  15 
C.  com.). 

On  voit  par  les  termes  de  cette  disposition  qu'elle  donne  au 
juge  une  faculté  et  ne  lui  impose  pas  une  obligation  (*).  Il 
a,  d'ailleurs,  cette  faculté  aussi  bien  pour  les  livres  auxiliai- 
res que  pour  les  livres  principaux  (:i). 

«  Si  la  partie,  aux  livres  de  laquelle  on  offre  d'ajouter  foi, 


(')  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  271,  noie  7;   Larombière,  VI,  p.  180  (art.  1320-1330, 
n.  20);  Démolombe,  XIX,  n.  617;  Laurent,  XIX,  n.  343. 
.(»)  V.  infra,  n.2711  s. 

(3j  Sic  Toullier,  VIII,  n.  388;  Larombière,  VI,  p.  189  in  fine  (art.  1329-1330, 
n.  20).  —  Cpr.  Laurent,  XIX,  n.  343  in  fine.  —  Contra  Hue,  VIII,  n.  258,  al.  5.  — 
V.  sur  la  véritable  portée  de  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  7  nov.  1860 
S..  61.  1.  708,  D.  P.,  61.  1.  195).  Laurent,  loc.  cit. 

•  Bonnier,  op.  cit.,  n.  773;  Alauzet,  op.  cit.,  I,  n.  1)3;  Bédarride,  op.  cit.,  I, 
n.  310;  Dutruc  sur  Levilleneuve  et  Massé,  Dict.  du  content,  connu,  et  indus  t., 
\°  Livres  de  com  m.,  n.  45;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  VIII,  p.  273,  note  15;  Démolombe, 
XXIX,  n.  601;  Boislel,  op.  cit.,  n.  117  in  fine;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  de 
dr.  comrn.,  I,  n.  218,  elTr.dedr.  comm.,  I,  n.  293.  —  Req.,  20  août  1818,  S.  chr., 
V.  1.  525.  —  Civ.  rej.,  4  lév.  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  25.  —  Req.,  10  déc.  1862,  S., 
63.  1.  126,  D.  P.,  64.  1.  130;  4  mars  1873,  S.,  73.  1.  360,  I).  P.,  73.  1.  303;  25  mars 
1873,  S.,  75.  1.  156,  D.  P.,  75.  1.  27  10  août  1875,  S.,  76.  1.  121;  29  mai  1878,  S., 
79.  1.  64;  16  mars  1892",  S.,  93.  1.  192,  D.,  92.  1.  240.  —  Rennes,  7  juin  1892,  D. 
P.,  92.  2.  598. 

')  Delamarre  et  Lepoilevin,  Du  contr.  de  cm, unis.,  I,  n.  188;  Massé,  oji.  cit., 
I\  .  n.  2510;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  273;  Larombière,  VI,  p.  173-174  (art. 
1329-1330,  n.5);  Démolombe,  XXIX.  n.  601.  —  Req.,  4  mars  1873,  précité;  16mai 
1S99,  S.,  1903.  1.  327,  D.  P.,  99.  1.  399. 
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refuse  de  les  représenter,  le  juge  peut  déférer  le  serment  à 
l'autre  partie  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  17  C.  coin.  Ce  texte,  lui 
aussi,  parle  d'une  mesure  purement  facultative  pourlejuge('). 

En  ce  qui  regarde  la  communication  des  livres  de  com- 
merce, l'art.  1  i  du  même  code  dispose  en  ces  termes  :  «  La 
communication  des  livres  et  inventaires  ne  peut  être  ordon- 
née en  justice  que  dans  les  affaires  de  succession,  commu- 
nauté, partage  de  société  et  en  cas  de  faillite  ».  Le  juge,  dans 
ces  divers  cas,  a  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  quant 
aux  circonstances  qui  sont  de  nature  à  faire  admettre  ou  reje- 
ter la  demande  de  communication  (-).  Ajoutons  que  cette  me- 
sure ne  saurait  être  ordonnée  hors  des  cas  visés  par  l'article 
précité.  On  s'accorde  à  décider  que  ce  texte  est  limitatif  (-1). 

La  communication  ne  peut  donc  pas  avoir  lieu  sur  la 
demande  d'un  employé  intéressé  qui  veut  connaître  le  chiffre 
des  affaires  sur  lesquelles  il  prétend  avoir  droit  à  une  com- 
mission. En  effet,  un  employé,  participant  sans  doute  aux 
opérations  et  aux  bénéfices,  mais  ne  supportant  pas  les  per- 
tes, ne  saurait  être  assimilé  aux  membres  d'une  société  com- 
merciale (v). 

1  Aubryet  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  273,  texte  ri  note  13:  Demolombe,  XXIX. 
n.  600;  Boislel,  op.  cit.,  n.  115  in  fine.  p.  92;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Préc.  de  dr. 
comm.,  1,  n.  225,  et  Tr.  de  dr.  connu. .  I,  n.  300;  Thaller,  op.  cit.,  2e  et  3e  édit., 
n.  210.  —  Req.,  18janv.  1832.  S..  33.  1.  74,  D.,  Répert.  alph.,  \"  Oblig.,  n.  2013. 

—  Y.  sur  diverses  questions  que  peut  soulever  l'application  de  l'art.  17.  Bédarride, 
op.  cit.,  I,  n.  330  s. 

-  Req.,  13  juill.  1S75,  S.,  75.  1.  360.  —  Paris,  28  nov.  1891,  S.,  92.  2.  48,  D. 
P.,  92.  2.  78. 

1  Pardessus,  op.  cit..  I,  n.  259:  Alauzet,  op.  rit..  I.  n.  118;  Bédarride.  1,  n.  2'.'7  : 
Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  273,  texte  et  note  17;  Demolombe,  loc.  cit.:  Bois- 
lel,  -/;/.  cit.,  n.  118;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Préc,  I,  n.  218,  et  Tr.  de  dr.  rouan., 
I,  n.  2'.")  bis;  l'uhen  de  Couder,  Dict.  de  dr.  comm.,  indus/,  et  marit.,  v°  Livres 
de  commerce,  n.  71  ;  Thaller.  op.  cit.,  2e  et  3»  édit.,  n.  211,  al.  2.  —  Bruxelles, 
23  mars  1824,  S.  clir.  VII.  2.  331,  col.  3.  —  Aix,  5  avril  1832,  S..  35.  2.  22.  — Bor- 
deaux, G  août  1853,  S.,  55.  2.  717.  —  Montpellier,  31  mars  1859,  S.,  59.  2.  688.  1). 
P.,  59.  5.  140.  —  Gaen,  28  avril  1S74,  S.,  74.  2.  274,  D.  P..  70.  2.  173.  —  Paris, 
2  mai  1874,  S.,  76.  2.  324,  D.  P.,  77.  2.  15.  -  Req.,  29  mai  1878,  précité.  —  Bor- 
deaux, 8  avril  1880,  joint  à  Req.,  16  nov.  1880,  S.,  81.  1.  313.  —  Nancy,  10  juin 
1893.  S..  94.  2.33,  D.  P.,  94.  2.  24. 
'(*)  Paris.  21  nov.  1903,  précité.   —   Contra  Paris,  7  mars  1835,  D.  P..  35.  2.  95. 

—  Nîmes,  20 juil.  1864,  D.  P..  66.  2.  57.  —  Bennes,  29  juin  1871.  D.  P..  72.  2. 
135.  —  V.  dans  ce  dernier  sens  Lyon  Gaen  et  Renault,  1,  Tr.  de  dr.  comm., 
ii.  291  bis.  < 
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Toutefois,  du  moment  que  les  dispositions  du  Code  de 
commerce  qui  ne  sont  pas  modifiées  parla  loi  du  i  mars  1889 
doivent,  d'après  l'art.  2ï  de  cette  loi,  s'appliquer  en  cas  de 
liquidation  judiciaire,  comme  en  cas  de  faillite,  l'art.  14  C. 
coin.,  aux  termes  duquel  la  communication  des  livres  et 
inventaires  «  peut  être  ordonnée  en  justice...  en  cas  de  fail- 
lite »,  doit  être  étendu  à  la  liquidation  judiciaire  ('). 

Il  est  indifférent,  au  point  de  vue  de  la  représentation  ou 
de  la  communication  des  livres  des  marchands,  que  la  con- 
testation ait  été  portée  devant  un  tribunal  civil  ou  devant  un 
tribunal  de  commerce.  La  nature  de  la  juridiction  saisie  ne 
peut  pas  influer  sur  la  force  probante  de  ces  livres  (-). 

La  production  des  livres  d'un  commerçant  qui  n'a  pas  été 
demandée  en  première  instance,  peut  l'être  en  appel  (3). 

Mais  que  faut-il  entendre  ici  par  les  mots  représentation  et 
communication?  Ouelle  est  la  différence  qui  existe  entre  les 
deux  mesures  dont  il  s'agit?  A  ces  questions,  on  répond  géné- 
ralement comme  il  suit  : 

La  représentation  n'entraîne  aucun  dessaisissement  ;  c'est 
la  simple  exhibition  du  livre,  qui  ne  peut  être  consulté  qu'à 
des  endroits  déterminés. 

La  communication  est  la  remise  du  livre  avec  la  faculté  de 
l'examiner  dans  son  ensemble.  Elle  suppose  donc  le  dessai- 
sissement (l). 


H  Paris,  2S  nov.  1891,  précité. 

(*)  Larômbière,  VI,  p.  180  (art.  1329-1330,  n.  11). 

3    Rouen,  3U  nov.  1878,  D.  P.,  79.  2.  87. 

(')  V.  notamment  sur  cette  distinction  et  dans  le  sens  de  la  doctrine  sus-indi- 
quée,  Boislel,  op.  cit.,  n.  117  et  118,  p.  92  et  (.»3  ;  Lyon-Caen  et  ltenault,  I'réc.  de 
dr.  comm.,  I,  n.  217  et  218,  et  TV.  de  dr.  comm.,  I,  n.  290,  290  bis  et  293;  Vala- 
brègue,  op.  cit.,  n.  60,  p.  58-60.  —  D'après  M.  Thaller,  la  communication  est  «  le 
fait  de  se  dessaisir  du  livre  directement  ou  par  la  voie  du  greffe,  aux  mains 
de  l'adversaire,  qui  peut  ainsi  le  consulter  lui-même  et  dans  toutes  ses  parties  »; 
tandis  que,  dans  le  cas  de  représentation,  «  le  livre  est  examiné  soit  parle  tribu- 
nal ou  par  un  juge  commis,  soit  par  un  expert  nommé  par  lui,  mais  en  dehors 
de  la  présence  de  l'adversaire  ».  Op.  cit.,  2e  et  'S"  édit.,  n.  211  et  212.  —  V.  dans  le 
même  sens,  Req.,  17  nov.  1891,  S.,  92.  1.  143,  D.  P.,  92.  1.  351.  —  Giv.  rej., 
26  juin  1894,  S.,  98.  1.  511,  D.  P.,  94.  1.  475.  —  Ainsi  la  représentation,  comme  la 
communication,  permettrait  de  compulser  le  livre  en  entier.  La  différence  n'exis- 
terait qu'au  point  de  vue  des  personnes  qui  pourraient  procéder  à  l'examen.  Quoi 
qu'il  en  soit,  dans  ce  système,  comme  dans  celui  qui  est  généralement  a'dmis,  la 
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On  voit  que  la  communication  est  une  mesure  beaucoup 
plus  grave  que  la  représentation,  car  elle  permet  de  connaî- 
tre toutes  les  affaires  du  commerçant.  Voilà  pourquoi  le 
législateur  ne  l'autorise  que  dans  certains  cas. 

B.  Des  registres  et  papiers  domestiques. 

2432.  La  loi  désigne  sous  le  nom  de  registres  et  papiers 
domestiques  toutes  les  écritures,  signées  ou  non,  portées  soit 
sur  des  feuilles  réunies  et  reliées  ensemble,  soit  même  sur  de 
simples  feuilles  volantes,  qu'une  personne  rédige  pour  fixer 
le  souvenir  des  faits  juridiques  ou  même  des  événements 
quelconques  de  sa  vie  privée  (1). 

Les  registres  et  papiers  domestiques  ne  forment  pas  un 
titre  pour  leur  auteur.  Quant  au  point  de  savoir  s'ils  font 
preuve  contre  lui,  la  loi  distingue. 

Reprenons  ces  deux  propositions. 

N°  1.  Ils  ne  forment  pas  un  litre  pour  leur  miteur. 

2433.  «  Les  registres  et  papiers  domestiques,  dit  l'art.  1331, 
ne  font  point  un  titre  pour  celui  qui  1rs  a  écrits  ».  Ils  ne 
font  pas  preuve  en  sa  faveur,  toujours  parce  qu'on  ne  peut 
pas  se  créer  un  titre  à  soi-même  (2j.  Ils  ne  sont  même  pas 
susceptibles  de  former  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
suffisant  pour  autoriser  le  juge  à  déférer  le  serment  supplé- 
toire,  car  l'art.  1331  n'ajoute  pas  pour  les  registres  et  papiers 
domestiques,  comme  l'art.  1329  le  fait  pour  les  livres  des 
commerçants  :  «  Sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment  »  (3). 

communication  est  une  mesure  plus  grave  que  la  représentation.  Cependant  il  faut 
reconnaître  que  les  inconvénients  de  celle-ci  deviennent  plus  grands.  V.  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Préc.  de  dr.  comm.,  I.  n.  220.  et  Tr.  de  dr.  comm.,  I,  n.  301; 
Valabrt-gue,  op.  cit.,  p.  59. 

'  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1331,  I  et  V:  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  295  bis-l; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  III,  p.  512,  §  592.  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  274;  Demolombe,  XXIX,  n.  619,  G20  et  640;  Laurent,  XIX,  n.  344;  Hue, 
VIII,  n.  2G0.  —  V.  aussi  Polhier,  Oblig.,  n.  75'.)  s.  —  Cpr.  Toullier.  VIII,  n.  357; 
Bonnier.  op.  cit..  n.  744;  Poujol,  op.  cit.,  III.  p.  157  s.,  n.  14:  Larombière,  VI, 
p.  191  [art.  1331,  n.  1). 

*  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet.  XIII.  p.  296,  Locré,  XII.  p.  399' 
n.  198;  Jaubert,  Rapportait  Tribunat, Penel,  XIII, p. 388,  Locré,  XII,  p.  517,  n.17. 

1    Toullier,  VIII.  n.  4C0;  Duranlon,  XIII,  n.  621;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  743; 
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A  plus  forte  raison  les  écritures  dont  nous  parlons  mainte- 
nant ne  peuvent-elles  pas  former  un  commencement  de  preuve 
de  nature  à  donner  passage  à  la  preuve  testimoniale  ('). 

Cependant  il  serait  exagéré  de  dire  que  les  registres  et 
papiers  domestiques  sont  nécessairement  destitués  de  toute 
force  probante  au  profit  de  la  personne  de  laquelle  ils  éma- 
nent. Les  tribunaux  peuvent,  en  effet,  les  consulter  à  titre  de 
renseignements  et  y  puiser  des  présomptions  de  fait  (2). 

2434.  De  même  qu'un  non-commerçant  plaidant  contre 
un  commerçant  peut,  ainsi  que  nous  lavons  dit  (3),  renoncer  à 
invoquer  le  bénéfice  de  l'art.  1329,  de  même  rien  ne  s'oppose 
<à  ce  que  l'une  des  parties  renonce  à  se  prévaloir  de  la  pre- 
mière disposition  de  l'art.  1331.  Ainsi  les  registres  d'un 
notaire  peuvent  faire  foi  en  sa  faveur  des  remises  d'argent 
qui  s'y  trouvent  énoncées,  quand  il  les  invoque  contre  un 
client  qui  s'en  est  rapporté  à  lui  du  soin  de  noter  les  paie- 
ments et  versements  échangés  entre  eux,  et  que  ces  registres 
sont  d'ailleurs  tenus  de  manière  à  inspirer  toute  confiance; 
la  convention  que  les  parties  ont  faite  à  ce  sujet  ne  porte 
aucune  atteinte  à  l'ordre  public  (;). 

N°  2.  Force  probante  de  ces  document*  contre  leur  nu/eue, 

2435.  Quant  à  la  force  probante  des  registres  et  papiers 
domestiques  contre  celui  qui  les  a  écrits,  la  suite  de  l'art.  1331 
la  réglemente  dans  les  ternies  suivants  :  «  Ils  font  foi  contre 
»  lui,   1°  dans  tous   les  cas   où  ils  énoncent  formellement  un 

Àubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  274;  Larombière,  VI,  p.  192-193  (art.  1331,  n.  2)  ; 
Demolombe,  XXIX,  n.  024;  Laurent,  XIX,  n.  347;  Hue,  VIII,  n.  200,  p.  324  in 
fine.  —  Giv.  cass.,  2  mai  1810,  S.  chr.,  III.  1.  178,  col.  3  in  fine,  D.,  Rép.  alph., 
v°  Obliç,.,  n.  5321.  —  Cpr.  Bruxelles,  lOjanv.  1828,  Pasicr.,  1828.  p.  H. 

(')  Hue,  toc.  cit.  —  Civ.  cass.,  9  nov.  1842,  S.,  43.  1.  70i,  D.,  op.  cit..  v°  Disp. 
ent'-e  vifs,  n.  573. 

:  Aubry  et  Rau,  4e édit., VIII,  n.  274  in  fine:  Demolombe,  XXIX,  n.  G25:  Laurent, 
XIX,  n.  348;  Hue,  VIII,  h.  260,  p.  325.  —  Civ.  rej.,  10  mai  1842,  S.,  42.  1.  035, 
I).,  op.  et  \"  lit.,  n.  4230,  5303-4»;  28  août  1844,  S.,  44.  1.  744;  H.,  op.  et  v"  cit., 
n.  4230,  2582-1».  —  Req.,  I"  mai  1848,  S.,  48.  1.  501,  D.,  op.  et  v»  cit.,  n.  4229; 
31  mai  1881,  S.,  82.  1.  200,  D.  P.,  82.  1.  58;  3  nov.  1903,  Gaz.  Val.,  19G3.  2.  544, 
S.,  1904.  1.  76,  D.  P.,  1904.  1.  111;  18  juill.  1904,  S.,  1904.  1.  512,  D.  P.,  1904.  1. 
551,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  330.  —  V.  aussi  Bonnier,  op.  cit.,  n.  743  in  fine. 

3    V.  supra,  n.  2120. 
[*)  Req.,  20  mars  1870,  S.,  70.  1.  419,  D.  P.,  77.  1.  254. 
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»  paiement    reçu;  S0   lorsqu'ils   contiennent  la   mention    ex- 
presse que  la  note  a  été  faite  pour  suppléer   le  défaut  du 
«  titre  en  faveur  de  celui  au  profit  duquel  ils  énoncent  une 
»  obligation  ». 

2436.  x.  Ainsi  la  loi  distingue.  S'agit-il  d'une  mention  ten- 
dant d'une  manière  quelconque  à  établir  la  libération  de 
celui  qui  invoque  ces  titres  privés,  paiement,  novation,  remise 
de  dette,  etc.,  —  car  le  mot  paiement  est  pris  ici  dans  son 
sens  le  plus  général  ('),  —  les  registres  et  papiers  domesti- 
ques font  preuve  complète  contre  celui  qui  les  a  tenus. 
Il  est  facile  de  comprendre  le  motif  de  la  loi  :  on  ne  constate 
pas  un  paiement  sans  l'avoir  reçu,  et  cette  déclaration  libéra- 
toire a  toute  la  force  d'un  aveu  (2)  :  «  On  doit  présumer,  dit 
Bigot-Préameneu,  dans  l'Exposé  des  motifs,  qu'il  y  a  eu  quit- 
tance donnée  ou  que  le  débiteur  s'est  contenté  de  la  mention 
faite  par  le  créancier   > 

243  7.  La  mention  d'un  paiement  reçu  conserve  sa  force 
probante  contre  le  créancier  alors  même  qu'elle  se  trouve 
biffée  ou  raturée,  pourvu,  bien  entendu,  qu'elle  soit  toujours 
lisible.  Dès  que  cette  mention  a  été  inscrite,  le  débiteur  a  pu 
s'en  prévaloir:  il  avait  à  cet  égard  un  droit  acquis,  et  il  ne 
dépendait  pas  du  créancier  de  lui  enlever  ce  droit  (4). 

2438.  Ainsi  la  mention  d'un  paiement  reçu  peut  être  invo- 
quée par  le  débiteur,  et  il  n'est  pas  permis  au  créancier  de 
supprimer  cette  preuve.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  que,  si  le 
débiteur  lui  oppose  la  prescription,  le  créancier  soit  admis, 
pour  établir  que  celle-ci  a  été  interrompue,  à  exciper  des 
mentions  de  paiements  d'acomptes,  d'intérêts  ou  d'arrérages 
portées  sur  ces  registres  domestiques.  En  vain  dirait-il  que, 
si  ces  registres  font  foi  contre  lui  des  paiements  dont  nous 
parlons,  ils  prouvent  en  même  temps,  par  la  force  des  choses, 

1  Toullier,  VIII,  n.  402;  Larombière,  VI.  p.  193  art.  1331,  n.  3);  Demolombe, 
XXIX,  n.  626;  Hue,  VIII,  n.  261.  —  V.  aussi  Pothier,  OblUj..  n.  759  in  fine. 

2  Bonnier.  op.  cil.,  n.  742:  Demolombe,  lue.  cil.:  Laurent,  XIX,  n.  34'J. 

3  Fenet,  XIII,  p.  2%.  al.  3;  Locré,  XII.  p.  399,  n.  198,  al.  2. 

(♦)  Duranlon,  XIII,  n.  208:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1331,  II:  Aubry  etBau,4<:  édit.. 
VIII.  p.  276.  texte  et  note  10;  Demolombe,  XXIX,  n.  633:  Laurent,  XIX,  n.  352; 
Hue,  VIII,  n.  261,  al.  3.  —  V.  cependant  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  164  n.  20.  — 
Cpr.  infra,  n.  2442. 
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l'interruption  de  la  prescription,  puisque  cette  interruption 
en  a  été  la  conséquence  nécessaire.  Cette  prétention  ne  serait 
pas  fondée.  Le  créancier  ne  pourrait  se  prévaloir  desdits 
paiements  que  si  le  débiteur  en  avait  reconnu  la  réalité  : 
«  Les  registres  et  papiers  domestiques  ne  font  point  un  titre 
pour  celui  qui  les  a  écrits  »,  dit  l'art.  1331  dans  sa  première 
partie.  Le  créancier  ne  saurait  obtenir  indirectement  le  résul- 
tat que  ce  texte  a  pour  but  d'empêcher.  Il  n'a,  d'ailleurs,  qu'à 
s'en  prendre  à  lui-même,  s'il  encourt  la  déchéance;  car  il 
n'avait,  pour  la  prévenir,  qu'à  retirer  des  contre-quittances 
ou  à  demander  au  débiteur  un  titre  nouvel.  La  doctrine  con- 
traire l'avait  emporté,  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
en  matière  de  rentes  (1).  .Mais,  en  présence  du  texte  formel 
de  l'art.  1331,  elle  n'est  plus  soutenable  (-). 

2439.  p.  S'agit-il  d'une  mention  constatant  Ye;ri$tencc 
d'une  obligation  à  la  charge  de  celui  qui  a  tenu  les  registres 
et  papiers  domestiques,  envers  la  personne  qui  les  invoque? 
elle  ne  fait  preuve  que  sous  une  condition,  sous  la  condition 
qu'il  soit  en  même  temps  exprimé  qu'elle  a  été  écrite  pour 
suppléer  le  défaut  du  titre  en  faveur  du  créancier.  Telle  serait 
la  mention  ainsi  conçue  :  «  Primas  m'a  prêté  .'iOO  fr.  Comme 
il  n'a  pas  voulu  accepter  une  reconnaissance,  j'inscris  cette 
note  sur  mon  registre  pour  lui  servir  au  besoin  de  titre  ». 
Voici  comment  s'explique  cette  restriction.  Le  débiteur,  qui 
mentionne  sa  dette  sur  ses  propres  papiers,  ne  le  fait  en  géné- 
ral que  pour  se  rendre  compte  à  lui-même,  et  non  pour  pro- 
curer une  preuve  à  son  créancier.  Régulièrement,  en  effet,  il 
y  a  un  acte,  un  billet,  qui  constate  la  dette,  et  qui  sera  détruit 
ou  rendu  lors  du  paiement,  ce  qui  dispense  de  donner  quit- 
tance. Cela  posé,  du  moment  que  le  créancier  qui  réclame  ne 
produit  aucun  acte,  il  est  probable  qu'il  l'a  remis  en  recevant 
son  paiement.  De  son  côté,  le  débiteur,  rassuré  par  la  resti- 

(')  Favre,  Cad.,  liv.  VU,  lit.  XIII,  déf.  24;  Despeisses,  Œuvres,  I,  p.  44:*;  Dunod, 
Des  prescriptions,  p.  171-172;  Merlin,  Bép.,  v°  Interruption  de  prescription,  n.  S. 
-  Vazeilles,  hes  prescriptions,  n.  215;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1331,  III;  Trop- 
long,  Des  prescriptions,  II,  n.  621;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  275,  texte  et 
note  5;  Urombière,  VI,  p.  196-198  fart.  1331,  n.  7):  Demolombe,  XXIX,  n.  628. 
—  Req.,  11  mai  1842,  S.,  42.  1.  719,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Prescription,  n.  573.  — 
V.  aussi  Fœlix  et  Henrion,  Des  rentes  foncières,  p.  440,  note  1. 
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tution  du  titre  (art.  1282),  a  pu  négliger  de  biffer  la  note  ou 
d'y  ajouter  la  mention  du  paiement.  Mais  une  pareille  négli- 
gence est  peu  vraisemblable  lorsqu'il  a  expressément  destiné 
la  note  à  servir  de  titre,  et,  par  suite,  elle  fait  preuve  tant 
qu'elle  subsiste  intacte  ('). 

S'il  doit  être  exprimé  que  la  note  a  été  faite  pour  suppléer 
le  défaut  de  titre,  il  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  de  ternies  sacra- 
mentels. Par  exemple,  cette  mention  :  «  Je  dois  mille  francs 
/)  Paul  qui  n'a  pas  voulu  recevoir  de  billet  »  remplirait  incon- 
testablement le  vœu  de  la  loi  (*). 

L'art.  1331  n'exige  pas,  d'ailleurs,  que  le  propriétaire  du 
registre  explique  pour  quelle  raison  il  n'y  a  pas  de  titre  (3). 

2440.  Supposons  une  reconnaissance  de  dette  consignée 
sur  un  registre  domestique.  Elle  ne  porte  pas  qu'elle  a  été 
faite  pour  suppléer  le  défaut  de  titre  au  profit  du  créancier, 
mais  elle  est  signée  par  celui  qui  l'a  écrite  sur  le  registre. 
Fait-elle  preuve  en  faveur  du  tiers?  Non.  Boiceau  ('*)  et  Po- 
thier  '),  il  est  vrai,  se  prononçaient  en  sens  contraire,  en  se 
fondant  sur  ce  que  la  signature  équivalait  a  la  mention 
omise;  mais  cette  décision  ne  saurait  se  concilier  avec  les 
ternies  de  l'art.  1331.  D'ailleurs,  la  façon  dont  Bigot-Préa- 
meneu  s'exprime  dans  VExposé  des  motifs  ne  laisse  aucun 
doute  sur  la  pensée  du  législateur  :  «  On  n'a  point  admis, 
dit-il.  l'opinion  des  auteurs  qui  regardaient  comme  suffisante 
la  mention  sur  le  journal  ou  sur  les  tablettes,  lorsqu'elle  était 
signée.  On  ne  doit  pas  accorder,  quand  il  s'agit  d'établir  un 
titre,  la  même  faveur  qu'on  donne  à  la  libération  »  (6). 
Aujourd'hui,  par  conséquent,  ce  point  ne  saurait  donner  lieu 
à  controverse  (7). 

'    Demolombe,  XXIX.  n.  630;  Laurent.  XIX,  n.  353. 
(*)  Duranlon,  XIII,  n.  206,  al.  4,  p.  205;  Larombière,  VI,  p.  194  in  fine   art.  1331, 

n.  4  .     . 

\  Larombière,  VI.  p.  195   art.  1331,  n.  4.  al.  2). 

1    Boiceau.  De  la  preuve,  part.  II,  chap.  VIII,  n.  14. 

(5)  Polbièr,  Oblig.,  n.  759,  al.  2  et  3  (édit.  Dupin\  I,  p.  447. 

(6J  Fenet,  XIII,  p.  296;  Locré,  XII,  p.  399-400,  n.  198,  dern,  al. 

T)  Toullier,  VIII.  n.  403;  Duranlon,  XLII.  a.  206;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  745; 
Aubry  et  Ban.  4-  édit..  VIII.  p.  275.  n.  6:  Larombière,  VI,  p.  193-194  (art.  1331, 
n.  3  :  Demolombe,  XXIX,  a.  631.  —  Civ.  cass.,  27  avril  1831,  S.,  33.  1.  277,  D., 
Rép.  alph.,  v>  Oblig.,  n.  4235. 
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2441.  Mais  l'annotation  qui  ne  porte  pas  qu'elle  a  été  faite 
pour  servir  de  titre  au  créancier  peut  du  moins,  si  elle  satis- 
fait aux  conditions  exigées  par  l'art.  1347,  former  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  qui  permet  d'admettre  la 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ('). 

2442.  Si  une  mention,  constatant  l'existence  d'une  obliga- 
tion au  profit  d'un  tiers,  se  trouve  biffée  ou  cancellée,  elle  a 
cessé  de  faire  preuve,  alors  même  qu'elle  est  encore  lisible. 
dette  solution  ne  contredit  point  celle  que  nous  avons  donnée 
relativement  à  la  mention  d'un  paiement  (-).  Celui  qui  a  consi- 
gné sur  son  registre  domestique  un  paiement  reçu  par  lui.  ne 
saurait,  en  biffant  ou  raturant  cette  mention,  enlever  au 
débiteur  le  droit  d'y  puiser  la  preuve  de  sa  libération.  Notre 
cas  est  bien  différent.  Pourquoi  la  mention  d'une  reconnais- 
sance de  dette  fait-elle  foi  quand  elle  ligure  sur  un  registre 
domestique?  parce  qu'il  est  raisonnable  de  penser  que  le 
débiteur  ne  l'aurait  pas  laissée  subsister,  s'il  était  libéré;  or, 
précisément,  nous  supposons  qu'il  l'a  biffée  ou  raturée  ;  il 
convient,  par  conséquent,  de  présumer  qu'il  a  payé  sa  dette, 
et  désormais  la  mention  doit  être  considérée  comme  sans 
valeur  aucune  (s). 

2443 .  Ilest  nécessaire,  dans  les  deux  cas  visés  par  l'art.  1331 , 
que  les  registres  ou  papiers  domestiques  aient  été  écrits  par 
celui  contre  qui  on  les  invoque.  Cet  article  le  dit  formelle- 
ment :  «  ...  contre  celui  qui  (es  a  écrits  ».  Par  exemple,  si  la 
mention  d'un  paiement  reeu  n'émanait  pas  du  créancier,  le 
débiteur  ne  saurait  l'invoquer  pour  établir  sa  libération.  La 
mention  qui  a  été  écrite  par  une  main  étrangère  ne  pourrait 
sans  danger  avoir  force  probante,  car  elle  a  pu  être  faite  sans 
l'aveu  du  propriétaire  du  registre  ou  des  notes,  et  même  à  son 
insu  (v). 

(')  Aubry  et  Rau,  même  noie  in  fine:  Larombière,  VI,  p.  195  (art.  1331,  n.  5;; 
Demolombe,  XXIX,  n,  631,  dern.  al.  —  Civ.  cass.,  27  avril  1831,  précité. 

(*)  V.  supra,  n.  2437. 

Duranlon,  XIII,  n.2Û7;  Bor.nier,  op.  cit.,  n.  742  /'/;  medio-,  Marcadé,  V,  sur 
l'art.  1331,  II:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  276,  texte  et  note  11  ;  Larombière, 
VI,  p.  203  (art.  1331,  n.  10)  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  633;  Laurent,  XIX,  n.  334  ; 
Hue,  VIII,  n.  261,  p.  326.  —  V.  aussi  Polhier,  Obliç/.,  n.  759,  al.  6. 

(')  Duranton,  XIII,  n.  205;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  295  bis-l;  Aubry  et  Rau, 
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Toutefois,  quand  les  registres  ou  notes  sont  de  la  main 
d'un  régisseur,  d'un  administrateur,  d'un  secrétaire  ou  d'un 
clerc,  plus  généralement  d'un  mandataire  quelconque  chargé 
de  les  rédiger,  ils  sont  censés  émaner  de  celui  à  qui  on  les 
oppose  ('). 

Aussi,  a-t-il  été  jugé  que  les  livres  d'un  notaire  peuvent  lui 
être  opposés  comme  preuve  des  paiements  qui  s'y  trouvent 
énoncés,  encore  que  ces  livres  aient  été  écrits  non  par  lui- 
même,  mais  par  celui  de  ses  clercs  qui  est  chargé  de  ce  tra- 
vail (2).  Et  même,  d'après  la  jurisprudence,  la  mention  d'un 
paiement  reçu,  qui  a  été  consignée  sur  le  registre  domesti- 
que du  créancier,  a  force  probante,  bien  qu'elle  soit  de  la 
main  du  débiteur,  si  elle  a  été  écrite  sous  les  yeux  mêmes  du 
créancier,  ce  qui  implique  l'approbation  de  celui-ci  (3). 

2444.  La  partie  qui  invoque  les  registres  et  papiers 
domestiques  n'a  pas  à  fournir  d'autre  preuve  du  paiement 
par  elle  fait  ou  de  la  dette  existant- à  son  profit;  mais  celle  de 
qui  émanent  ces  écritures  est  admise  à  combattre  les  mentions 
qu'elles  contiennent,  et,  pour  cela,  elle  peut,  même  en 
l'absence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  recourir 
soit  à  la  preuve  testimoniale,  soit  aux  présomptions  graves, 
précises  et  concordantes.  Notre  solution  n'est  point  contraire 
à  la  disposition  de  l'art.  13  il ,  aux  termes  duquel  «  il  n'est  reçu 
aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux 
actes  ».  Ce  texte  ne  concerne  point  les  énonciations  des  livres 
et  papiers  dont  nous  parlons.  Il  ne  vise  que  les  actes  propre- 
ment dits.  Or,  par  là,  nous  devons  entendre  seulement  les 
écrits  authentiques  ou  sous  seing  privé  qui  ont  été  rédigés 
sur  la  réquisition  ou  avec  le  concours  de  toutes  les  parties 
pour  constater  les  diverses  clauses  de  leur  convention  et 
dans  lesquels,  par  conséquent,  l'un  des  contractants  ne  saurait 

4"  édit.,  VIII,  p.  276;  Larombière,  VI,  p.  201-202  (art.  1331,  n.  9  ;  Demolomhe, 
XXIX,  n.  032;  Laurent,  XIX,  n.  345.  —  Giv.  cass.,  9  nov.  1842,  S.,  43.  1.  704, 
D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblif/.,  n.  4260. 

(')  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolomhe,  Laurent,  loc.  cit.;  Zacharifp,  §  754, 
note  4. 

(2)  Req.,  11  juin  1872,  S.,  72.  1.  261,  D.,  72.  1.  464. 

(3)  Req.,  9  janv.  1865,  S.,  65.  1.  63,  D.  P.,  65.  1.  160.  -  V.  dans  le  même  sens 
Aubry  et  Rau,  Demolombe,  loc.  cit. 
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introduire,  après  coup,  en  faisant  appel  à  des  témoins,  des 
additions  ou  des  modifications.  Il  est  manifeste  que  cette  défi- 
nition ne.  saurait  s'appliquer  aux  registres  et  papiers  domes- 
tiques, puisqu'ils  émanent  exclusivement  de  leur  proprié- 
taire. Celui-ci  peut  donc  employer  tous  les  moyens  de  preuve 
pour  établir  que  les  énonciations  dont  on  veut  tirer  avantage 
contre  lui,  sont  la  conséquence  d'une  erreur  ou  qu'elles  ont 
été  écrites  en  prévision  d'un  fait  qui  n'a  pas  eu  lieu  (1). 

2445.  Celui  des  deux  adversaires  qui  veut  exciper  des 
mentions  portées  dans  les  écritures  dont  il  s'agit  n'a  pas  le 
droit  de  les  diviser  en  ce  qu'elles  contiennent  de  contraire  à 
sa  prétention.  L'art.  1330,  qui  ne  fait  qu'appliquer  un  prin- 
cipe de  droit  commun,  fournit  un  argument  en  ce  sens  (-). 

Mais  c'est  uniquement  au  point  de  vue  de  sa  défense  que 
le  propriétaire  des  registres  et  papiers  domestiques  peut 
invoquer  cette  indivisibilité;  il  ne  saurait  s'en  prévaloir  pour 
fonder  une  demande  reconventionnelle.  La  règle  formulée 
par  l'art.  1331  dans  sa  première  partie  s'y  oppose  (3). 

2446.  Les  feuilles  volantes,  ne  présentant  pas  les  mêmes 
conditions  de  stabilité  que  les  registres,  donnent -lieu  à  une 
difficulté  particulière.  A  raison  de  ce  défaut  de  fixité,  certains 
auteurs  enseignent  qu'elles  ne  constituent  jamais  des  papiers 
domestiques.  Dans  l'art.  1331,  le  mot  papiers  aurait  la  même 
signification  que  le  mot  registres.  Ces  deux  expressions  réunies 
formeraient  une  redondance  traditionnelle.  A  l'appui  de  cette 
thèse,  on  invoque  l'autorité  de  Pothier.  Ce  jurisconsulte 
distingue  «  les  papiers  domestiques  des  particuliers  »  (qu'il 
oppose  aux  «  papiers  journaux  des  marchands  »)  et  «  les 
écritures  sur  feuilles  volantes  et  qui  ne  sont  pas  à  la  suite,  à 
la  marge  ou  au  dos  d'un  acte  signé  »  (v).  Les  feuilles  volantes 

'  Bonnier,  op.  cil.,  n.  742:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  277,  texte  et  noie  12; 
Demolombe,  XXIX,  n.  634. 

(2)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  743;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  277;  Demolombe, 
XXIX,  n.  634. 

'  Bonnier,  loc.  cit.;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1331,  VI;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  277.  texte  et  note  14;  Larombiére,  VI,  p.  195-196  (art.  1331,  n.  6)  ;  Demo- 
lombe, XXIX,  n.629.  — Req.,  lGdéc.  1833,  S.,3i.  1. 123, D., Rép. alpk.,  v°Oblig., 
n.  4227. 

\  Oblig.,  n.  759  et  760  (édit.  Dupin,  I,  p.  447-448). 
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ne  seraient  donc  pas  régies  par  l'art.  1331.  Toullier  a  le 
premier  soutenu  cette  opinion  (').  Fayard  de  Langlade  et 
Larombière  se  sont  rangés  cà  son  avis  (2). 

Laurent  se  prononce  dans  le  sens  opposé  :  pour  lui,  les 
feuilles  volantes  qui  portent  la  mention  d'un  paiement  reçu 
ou  d'une  obligation  contractée  au  profit  d'un  tiers,  sont 
toujours  des  papiers  domestiques.  Si  on  ne  leur  reconnaissait 
pas  toute  la  force  probante  dont  parle  l'art.  1331  dans  sa 
seconde  partie,  on  restreindrait  arbitrairement  la  portée  des 
termes  de  la  loi  (3). 

D'autres  auteurs,  notamment  Bonnier,  Marcadé.  Demo- 
lombe,  estiment  que,  sur  cette  question,  il  convient  de  ne  pas 
se  prononcer  d'une  façon  absolue,  les  écrits  dont  nous 
traitons  pouvant,  suivant  les  cas,  rentrer  ou  non  dans  la 
catégorie  des  papiers  domestiques.  D'après  eux,  il  faut 
examiner  les  diverses  circonstances  de  la  cause  et  surtout  les 
habitudes  de  celui  qui  a  écrit  la  feuille  volante,  pour  décider 
si  elle  constitue  un  papier  de  cette  nature,  c'est-à-dire  un 
papier  que  le  père  de  famille  entendait  conserver  pour  la 
constatation  de  l'état  de  ses  atfaires  (4). 

Ces  derniers  auteurs  nous  paraissent  avoir  raison.  La  qua- 
lification de  papiers  domestiques  n'est  pas  toujours  applicable 
aux  feuilles  détachées.  Souvent,  si  l'on  mentionne  sur  de 
pareilles  feuilles  des  réceptions  de  paiements,  c'est  en  vue 
d'éventualités  qui  ne  se  réalisent  pas:  il  n'est  point  rare 
qu'une  quittance  soit  préparée  à  l'avance  et  que,  faute  de 
paiement,  elle  ne  soit  pas  remise  au  débiteur. 

■    Vill,  n.  3:ô  et  surtout  n.  399. 

(»)  Favard  de  Langlade,  Rép.  du  notar.,  v°  Feuilles  volantes,  n.  1  à  4:  Larom- 
bière, VI.  p.  191  et  192,  208  à  210  art.  1331,  n.  1  et  n.  13)  ;  «  Elles  ne  peuvent. 
en  aucun  cas,  toutes  seules  et  indépendamment  de  tout  complément  de  preuve, 
l'aire  loi  de  leurs  énoncialions  »,  dit  le  dernier  de  ces  deux  auteurs,  dans  le  n.  13, 

al.  1».  . 

'  «  Y  a-t-il  des  motifs  pour  refuser  toute  foi  aux  feuilles  volantes,  demande 
Laurent?  Si  je  mentionne  sur  le  premier  papier  venu  que  j'ai  reçu  telle  somme, 
pourquoi  cette  mention  libératoire  ne  ferait-elle  pas  foi  aussi  bien  que  si  elle  était 
inscrite  sur  un  registre?  Est-ce   qu'on  mentionne  d'avoir  reçu  ce  qu'on  n  a  pas 

reçu?  ■>  XIX,  n.  351.  VVTV 

(')  Bonnier.  op.  cit.,  n.  74 4  :  Marcadé.  V.  sur  l'art.  1331,  V;Demolombe,  XXIX, 
n.  619,  638  à  640.  -  Cpr.  Aubry  et  Hau,  4'  édit.,  VIII.  p.  27  i  et  278d;  Hue, 
Vlll.  n.  2oo. 
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Mais  il  est  certainement  des  cas  où  les  feuilles  volantes 
constituent  des  papiers  domestiques  et  font,  en  conséquence, 
preuve  complète,  conformément  à  Fart.  1331.  Marcadé  en 
donne  deux  exemples.  Il  est  dit  sur  une  de  ces  feuilles  :  «  N. 
m'a  remis  la  semaine  dernière  les  500  fr.  qu'il  me  devait  », 
ou  :  «  X.  m'a  prêté  hier  500  fr.  sans  vouloir  prendre  d'écrit; 
cette  note  renseignera  mes  héritiers,  si  je  venais  à  mourir  ». 
Comment  cette  circonstance  que  des  énonciations  aussi  préci- 
ses figurent  sur  une  feuille  volante  pourrait-elle  en  diminuer 
la  portée  ?  Disons  d'une  façon  générale  qu'il  appartient  aux 
tribunaux  de  déterminer  le  caractère  des  écrits  dont  nous 
parlons,  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  1331,  et 
qu'ils  doivent,  pour  cela,  prendre  en  considération  tous  les 
éléments  de  fait  qui  sont  de  nature  à  les  éclairer  :  les  feuilles 
volantes  sont-elle  réunies  en  liasses,  groupées  dans  un  por- 
tefeuille ou  dans  une  enveloppe  quelconque,  numérotées, 
signées?  Sont-elles  du  même  format?  A-t-on  noté  sur  la 
feuille  dont-il  s'agit  au  procès  d'autres  opérations  qui  ont  été 
incontestablement  effectuées?  Autant  de  points  sur  lesquels 
doit  porter  l'attention  des  jugées. 

Suivant  la  remarque  de  Donnier,  lorsqu'il  y  a  mention 
expresse  que  la  note  a  été  faite  pour  suppléer  le  défaut  de 
titre  en  faveur  du  tiers  au  profit  duquel  une  obligation  est 
constatée,  l'autorité  de  la  feuille  volante  doit  être  admise 
plus  facilement  que  dans  le  cas  dénonciation  d'un  paiement 
reçu,  car,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  cette  dernière  énoncia- 
tion  peut  n'être  qu'un  projet  de  quittance  rédigé  en  vue  d'un 
paiement  qui  n'a  pas  eu  lieu  (').  Mais,  quelquefois,  l'art.  1331 
est  applicable  dans  la  seconde  hypothèse.  Ainsi  que  l'a 
décidé  la  cour  de  Dijon,  par  un  arrêt  du  19  février  1873,  une 
note  sur  feuille  volante,  écrite  par  la  personne  dans  les 
papiers  de  laquelle  on  l'a  trouvée,  peut,  lorsqu'elle  énonce 
formellement  un  paiement  reçu,  être  considérée  comme  un 
papier  domestique,  surtout  si  ladite  énonciation  est  précédée 
d'une  sorte  d'inventaire  de  valeurs  mobilières  constatant  à  la 
fois  le  titre  et  la  quittance  (2). 

1    Loc.  cil. 

■  >.,  74.  ■-!.  H.  1).  P.,  75.5.357. 
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En  terminant,  faisons  observer  qu'on  s'accorde  à  décider 
qu'une  mention  écrite  sur  une  feuille  volante  peut  former  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  ('). 

2447.  La  représentation  des  registres  et  papiers  domesti- 
ques de  l'une  des  parties  peut-elle  être  ordonnée  soit  sur  la 
demande  de  l'autre  partie,  soit  d'office  par  le  juge?  Cette 
question  est  l'objet  d'une  controverse.  Toullier  et  Duranton 
répondent  affirmativement,  mais  seulement  pour  le  cas  où  le 
défendeur  prétend  que  les  registres  de  l'adversaire  consta- 
tent un  paiement  fait  par  lui  et  où  le  refus  de  les  produire 
est  accompagné  de  circonstances  qui  rendent  la  bonne  foi  du 
demandeur  suspecte  (2).  Laurent  se  prononce  dans  le  même 
sens,  mais  en  termes  absolus;  il  enseigne  que  la  représenta- 
tion des  livres  domestiques  de  l'une  des  parties  peut  être 
ordonnée  dans  les  deux  hypothèses  prévues  par  l'art.  1331, 
par  conséquent  même  quand  ils  contiennent  la  reconnaissance 
d'une  dette  au  profit  de  l'autre  partie  avec  déclaration  que  la 
note  est  faite  pour  suppléer  le  défaut  de  titre  (!). 

Nous  n'hésitons  pas  à  nous  ranger  parmi  les  partisans  de 
la  négative.  L'opinion  adverse  méconnaît  le  principe.  Nemo 
tenelur  edere  contra  se.  En  ce  qui  regarde  les  livres  des 
marchands,  l'application  de  cette  règle  est  écartée  par  les 
art.  15  et  17  G.  coiirni.  Mais,  pour  les  registres  et  papiers 
domestiques,  il  n'existe  aucun  texte  analogue.  Cette  différence, 
d'ailleurs,  s'explique  aisément.  La  loi  veut  que  les  commer- 
çants tiennent  des  livres;  elle  n'impose  pas  la  même  obliga- 
tion aux  non-commerçants.  Lorsqu'il  convient  à  ces  derniers 
d'avoir  des  registres,  le  juge  ne  saurait  les  contraindre  à  les 

'  V.  Bonnier,  Aubry  et  Rau,  loc.cit.;  Larombière,  VI,  p.  208  art.  1331,  a.  13, 
al.  2  ;  Demolombe,  XXXIX,  n.  639. 

[-    Toullier,  VIII,  n.  404;  Duranton,  XIII,  n.  210. 

(3)  XIX,  n.  355-35G,  p.  384-387.—  Cpr.  Marcadé,  V,  sur  l'art.  13:31,  VI.  —  Pour 
justifier  cette  proposition  que  la  partie  intéressée  peut  demander  la  production  des 
livres  domestiques,  Toullier  et  Duranton  invoquent  les  lois  5  et  8  C,  De  edendo 
11,  1  ,  et,  à  l'appui  de  leur  distinction  entre  les  deux  cas  prévus  par  l'art.  1331,  ils 
citent  le  second  de  ces  textes.  Mais  le  droit  romain  ne  saurait  avoir  aucune  auto- 
rité quand  il  s'agit  d'interpréter  les  dispositions  du  Code  civil  relativement  à  une 
matière  dans  laquelle  notre  législateur  a  posé  des  principes  qui  différent  beaucoup 
de  ceux  du  droit  romain.  Aussi  Laurent  fait-il  observer  qu'il  s'abstient  d'invoquer 
les  lois  sus-indiquées.  XIX,  n.  355,  p.  385  in  med. 
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produire,  puisqu'ils  auraient  pu  se  dispenser  d'en  tenir.  On 
objecte  qu'en  pratique  la  disposition  de  l'art.  1331  deviendra 
illusoire  si  la  partie  en  faveur  de  laquelle  les  registres  font 
foi  n'a  pas  le  droit  d'en  demander  la  représentation.  Mais, 
d'abord,  en  tant  qu'elle  est  faite  par  Toullier  et  Duranton, 
l'objection  prouve  trop,  car  elle  conduirait  à  dire  que  les 
tribunaux  ont  le  pouvoir  d'ordonner  la  production  des  livres 
d'un  non-commerçant,  non  seulement  lorsqu'il  y  aurait  cons- 
tatation d'un  paiement  reçu,  mais  aussi  dans  l'autre  cas.  Or 
Toullier  et  Duranton  refusent  d'aller  jusque-là.  De  plus,  nous 
pouvons  répondre  soit  à  ces  deux  auteurs,  soit  à  Laurent, 
qu'il  n'est  point  exact  que,  dans  notre  système,  la  disposition 
de  l'art.  1331  devienne  lettre-morte.  Elle  s'appliquera  si  les 
registres  sont  produits  volontairement,  ce  qui  a  lieu  quelque- 
fois. En  outre,  le  juge  peut  exceptionnellement  ordonner  la 
représentation  des  livres  domestiques  lorsqu'ils  sont  com- 
muns aux  deux  parties  ('),  ou  lorsque  celles-ci,  au  cours  de 
la  confection  d'un  inventaire,  après  décès  ou  pour  cause 
d'absence,  ont  eu  le  soin  de  faire  constater  l'existence  et  la 
teneur  des  registres  du  défunt  ou  de  l'absent.  Laurent  répli- 
que, il  est  vrai,  «  que  la  preuve  autorisée  par  l'art.  1331  est 
une  preuve  de  droit  commun,  et  que  c'est  méconnaître  le 
texte  de  la  loi  que  d'en  faire  une  preuve  exceptionnelle  ». 
L'éminent  jurisconsulte  exagère,  croyons-nous,  la  portée  de 
notre  texte.  Sans  doute  la  preuve  dont  l'art.  1331  parle  dans 
sa  seconde  partie,  appartient  au  droit  commun,  et  le  juge  doit, 
en  conséquence,  toutes  les  fois  que  les  registres  domestiques 


(')  Au  cas  de  conleslalion  enlre  une  société  de  fait,  par  exemple  une  congrégation 
religieuse  non  autorisée,  et  l'héritier  d'un  de  ses  membres,  la  communication  des 
registres  et  écritures  tenues  par  ladite  société  doit  être  accordée  à  cet  héritier. 
Toulouse,  9  juin  1877,  joint  àReq.,  9  janvier  1878,  S.,  78.  1.  144,  D.  P.,  78.  1.  85. 
La  cour  pose  ce  principe  :  «  Attendu  que  si,  par  application  de  la  règle  «  que  nul 
n'est  tenu  »  de  produire  contre  soi  »,  les  tribunaux  ne  peuvent  étendre  les  disposi- 
tions du  Code  de  commerce  aux  livres  domestiques  et  en  ordonner  la  production, 
il  en  est  autrement  lorsque  ces  livres  sont  communs  aux  deux  parties  ».  —  Les 
juges  peuvent  ordonner  la  production,  par  un  mandataire  ou  par  un  gérant  d'affai- 
res, de  ses  livres,  notes  et  papiers,  relatifs  à  sa  gestion  et  dont  l'examen  est  néces- 
saire pour  la  vérification  de  son  compte,  ces  documents  devant  être  considérés 
comme  communs  aux  deux  parties.  Rennes,  2G  février  1879,  S.,  80.  2.  214,  D.  P., 
80.  2.  91 . 
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sont  représentés,  observer  les  règles  d'interprétation  posées 
dans  cet  article;  mais  il  ne  s'ensuit  point  qu'il  puisse  toujours 
ordonner  la  production  des  livres  d'un  non-commerçant  ('). 

III.  Mentions  écrites  sur  un  titre  et  constatant  soit  la  libéra- 
tion, soit  une  nouvelle  obligation. 

2448.  Le  législateur  s'exprime  ainsi  dans  l'art.  1332  : 
«  L'écriture  mise  par  le  créancier  à  la  suite,  en  marge  ou  au 
dos  d'un  titre  qui  est  toujours  resté  en  sa  possession,  fait  foi, 
quoique  non  signée  ni  datée  par  lui,  lorsqu'elle  tend  à  établir 
la  libération  du  débiteur.  — lien  est  de  même  de  l'écriture  mise 
par  le  créancier  au  dos,  ou  en  marge,  ou  à  la  suite  du  double 
d'un  titre  on  d'une  quittance,  pourvu  que  ce  double  soit  entre 
les  mains  du  débiteur  ». 

Les  mentions  dont  il  s'agit  dans  ce  texte,  n'étant  ni  signées 
ni  datées,  n'ont  pas  le  caractère  d'acte  ;  mais,  à  raison  de  la 
place  où  elles  ont  été  inscrites,  le  législateur  a  estimé  avec 
raison  qu'il  convenait  de  leur  reconnaître  une  certaine  force 
probante  (2j. 

Dans  les  deux  cas  prévus  par  l'art.  1332,  les  écritures  mi- 
ses à  la  suite,  au  dos  ou  en  marge  d'un  titre  tendent  à  prou- 
ver une  libération  ;  mais,  — bien  que  cela  soit  beaucoup  plus 
rare,  — il  se  peut  que  la  mention  inscrite  à  une  pareille  place 
ait  pour  but  de  constater  une  obligation.  Si  le  législateur  ne 
prévoit  pas  cette  dernière  hypothèse,  Boiceau  et  Pothier  (3), 
au  contraire,  s'en  occupaient.  Nous  compléterons  la  loi  en 
nous  inspirant  de  ces  jurisconsultes  (*). 

(')  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  158  in  med.;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  295  bis  II: 
Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  278,  lexte  el  noie  1G;  Larombière,  VI,  p.  204--208 
(arl.  1331,  n.  12);  Demolombe,  XXIX,  n.  637;Arnlz,III,  n.341;  Hue,  VIII,  n.262; 
Planiol,  II,  Inédit.,  n.  116,  2°  et  3e  édit.,  n.  110.  —  Hennés,  31  mars  1849,  S.,  50. 
2.  51,  D.  P.,  4lJ.  5.  3G7.  —  Cpr.  Bonnier,  «\>.  cit.,  n.  746.  —  Civ.  rej.,  15  février 
1837,  S.,  37.  1.  424,  D.,  Rép.  alpk.,  v°  Oblir,.,  n.  4238. 

(2)  «  Avoir  mis  celte  écriture  sur  le  titré  même,  dit  Bigot-Préameneu  dans  l'Ex- 
posé des  motifs,  c'est  lui  en  avoir  donné  la  i'orce  :  c'est  une  sorte  de  déclaration  faite 
;i  la  justice,  sous  les  yeux  de  laquelle  ce  qui  a  été  ainsi  écrit  sur  le  Litre  ne  peul 
plus  en  être  divisé  ».  Fenet,  XIII,  p.  296  in  fine  :  Locré,  XII,  p.  4u0,  n.  199  in  fine. 

(3)  <■  Ces  écritures,  dit  Polhier,  ou  tendent  à  la  libération,  ou  ù  une  nouvelle 
obligation  ».  Oblig.,  n.  761  (édit.  Dupin,  I,  p.  449). 

(')  V.  infra,  n.  2457. 

CO.NTR.  O'J  OBLIG.  —  IV.  11 
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A.  Mentions  libératoires. 
N°  1.  Un  cas  où  le  lit re  appartient  au  créancier. 

2449.  Le  premier  des  deux  cas  prévus  par  l'art.  1332  est 
celui  où,  par  sa  nature,  le  titre  sur  lequel  une  mention  libé- 
ratoire a  été  ajoutée  appartient  au  créancier  et  doit  se  trouver 
entre  ses  mains.  Par  exemple,  Prirmis,  au  bas  d'un  billet  par 
lequel  Secundus  a  reconnu  lui  devoir  4.000  francs  pour  cause 
de  prêt,  a  écrit  ces  mots  :  «  Reçu  acompte  2.000  francs  »,  ou 
«  Reçu  les  i.000  francs  pour  acquit  ».  Cette  mention,  quoi- 
que non  datée,  ni  signée,  fera  preuve  en  faveur  du  débiteur, 
parce  qu'elle  constate  un  aveu  écrit  de  sa  libération,  émané 
du  créancier.  Mais  cette  force  probante  est  subordonnée  à 
deux* conditions,  que  l'art.  1332,  al.  1er,  exige  cumulativement. 
Nous  allons  les  étudier. 

2450.  11  faut  :  1°  que  l'écriture  soit  de  la  main  du  créan- 
cier (')  ;  2°  que  le  titre  soit  toujours  resté  en  la  possession  de 
celui-ci.  Cependant,  selon  quelques  auteurs,  la  mention 
écrite  par  un  tiers  sur  le  titre  de  créance  ferait  foi  contre  le 
créancier,  lorsque  ce  titre  est  toujours  resté  en  sa  possession, 
et,  de  même,  l'absence  de  cette  dernière  condition  n'enlè- 
verait pas  au  titre  sa  force  probante,  lorsque  la  mention  a 
été  écrite  par  le  créancier.  En  un  mot,  la  loi  exigerait 
simplement  tantôt  l'une,  tantôt  l'autre  des  deux  condi- 
tions. En  présence  des  termes  de  l'art.  1332,  cette  opinion 
est  insoutenable.  Aussi  ses  partisans  prétendent-ils  que  la 
rédaction  de  ce  texte  est  vicieuse  et  qu'elle  ne  rend  pas  la 
pensée  du  législateur.  A  leur  avis  on  doit  ici  se  référer  à 
l'opinion  de  Pothier  (-).  L'intention  des  rédacteurs  du  Code 
a  été  de  la  reproduire  (3).  Mais  celte  dernière  allégation  est 

(')  A  peine  avons-nous  besoin  de  dire  que  la  mention  libéraloire  écrile  sur  le 
litre,  de  la  main  d'un  mandat-aire  du  créancier,  doil  êlre  considérée  comme  écrile 
par  le  créancier  lui-même.  Le  débiteur  est  admis,  dans  ce  cas,  à  prouver  par 
témoins  ou  à  l'aide  de  simples  présomptions  l'existence  du  mandat  exprès  ou  tacite 
par  lequel  le  créancier  a  chargé  un  tiers  d'écrire  la  mention,  car  il  n'a  pas  pu  s'en 
procurer  une  preuve  par  écrit.  —  Toullier,  VIII,  n.  354;  LaromLière,  VI,  p.  218 
(art.  1332,  n.  4);  Demolombe,  XXIX,  n.  649. 

-    V.  Pothier,  Oblig.,  n.  761  (édil.  Dupin,  I,  p.  449). 

(:,;  Toullier,  VIII,  n.  353;  Duranlon,  XIII,  n.  213.  —  Delvincourl  ensergne,  lui 
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manifestement  inexacte.  Il  résuNe,  au  contraire,  des  travaux 
préparatoires  que  le  législateur  de  1804  a  repoussé  le  système 
de  Pothier.  L'alinéa  1er  de  Fart.  223  du  projet  (devenu  l'ai.  Ie'' 
de  l'art.  1332)  était  ainsi  conçu  :  «  L'écriture  sous  seing  privé, 
mise  à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos  d'un  titre  qui  est  toujours 
resté  en  la  possession  du  créancier,  quoique  non  signée  ni 
datée  par  celui-ci,  fait  foi,  lorsqu'elle  tend  à  établir  la  libé- 
ration du  débiteur  »  (  ').  Le  tribunal  d'appel  de  Bordeaux  fît 
très  bien  ressortir  le  danger  qu'il  y  avait  à  reconnaître  cette 
force  probante  à  une  mention  écrite  par  un  tiers,  et  il  con- 
clut en  ces  termes  :  «  Nous  pensons  que  toute  note  mise  à  la 
suite,  en  marge,  ou  au  dos  d'un  titre,  ne  doit  jamais  consta- 
ter la  libération,  si  elle  n'est  écrite  de  la  main  du  créancier, 
on  dn  moins  signée  par  lui  »  (2).  Prenant  en  considération 
cette  critique,  la  section  de  législation  ajouta  ces  mots  «  mise 
jjar  le  créancier  »,  et  elle  crut  néanmoins  devoir  maintenir 
ceux-ci  :  «  qui  est  toujours  resté  en  sa  possession  ».  Au  sur- 
plus, il  n'est  point  difficile  d'expliquer  ce  changement,  car  il 
y  a  d'excellentes  raisons  pour  préférer  le  système  du  Code  à 
celui  de  Pothier.  Et  d'abord  pourquoi  faut-il  que  l'écriture 
soit  de  la  main  du  créancier?  Parce  que,  si  elle  émane  d'un 
tiers,  elle  a  pu  être  frauduleusement  apposée  à  l'insu  du 
créancier,  pendant  sa  maladie  ou  son  absence,  même  sans 
déplacement  du  titre,  c'est-à-dire  sans  qu'il  en  perdit  la  pos- 
session. Et  pourquoi  faut-il  en  outre  que  le  créancier  ait  con- 
servé la  possession  du  titre?  Parce  qu'il  arrive  souvent  qu'un 
créancier,  avant  d'être  payé,  mentionne  le  paiement  sur  le  titre, 
le  quittance  à  l'avance,  quand  il  le  remet  à  un  tiers  pour  en 
opérer  le  recouvrement.  Tel  est  l'usage  constant  des  commer- 


aussi,  que,  lorsque  le  Litre  est  resté  eu  la  possession  du  créancier,  il  importe  peu 
que  la  mention  libératoire  ait  été  inscrite  par  un  tiers:  mais  il  estime  que,  même 
dans  le  cas  où  cette  mention  est  de  la  main  du  créancier,  le  litre  doit  être  resté 
en  sa  possession,  II,  p.  617,  618  (sect.  lie,  §  1,  notes).  —  D'après  Marcadé,  on  doit 
faire  abstraction  de  ces  mots  de  l'art.  1332,  «  qui  est  resté  en  sa  possession  »  ;  il 
suffît,  mais  il  est  toujours  nécessaire  que  la  mention  ail  été  •  mise. par  le  créan- 
cier ».  V.  sur  l'art.  1332,  I,  II  et  III.  —  Notre  réfutation  du  système  de  Toullier  et 
de  Duranlon  conduit  aussi  à  rejeter  ceux  de  Delvincourt  et  de  Marcadé. 

(»)  Fenet.  II,  p.  193  et  600. 

(2:  Fenet,  III,  p.  192  in  fine  et  p.  193. 
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çanfs  :  ils  écrivent  unjacquit  sur  les  effets  de  commerce  qu'ils 
envoient  à  rencaissement  ('). 

Le  système  du  Code  n'offre,  d'ailleurs,  aucun  inconvénient, 
car  la  mention  libératoire  écrite  par  le  créancier  sur  le  titre 
qui  n'est  pas  resté  en  sa  possession  peut  toujours  former  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  qui  rend  admissibles  soit 
la  preuve  testimoniale,  soit  les  simples  présomptions.  Elle 
réunit,  en  effet,  les  conditions  exigées  par  l'art.  1347,  ali- 
néa 2  (*). 

2451.  Cette  ^circonstance  que  le  titre  se  trouve  actuelle- 
ment en  la  possession  du  créancier,  doit  faire  présumer 
qu'il  y  est  toujours  resté.  Il  incombe  alors  au  créancier  ou  à 
ses  héritiers  de  faire  la  preuve  contraire.  Pour  cela,  ils  doi- 
vent nécessairement  établir  que  le  titre,  revêtu  d'avance 
d'un  acquit,  a  été  contié  par  le  créancier  à  un  tiers  pour  le 
recouvrement  de  la  créance  et  qu'il  lui  est  revenu  impayé. 
C'est  dans  ce  cas,  en  effet,  comme  nous  l'avons  expliqué,  que 
la  loi  ne  présume  pas  la  libération. 

Mais  la  possession  du  créancier  ne  saurait  être  considérée 
comme  interrompue  si  le  titre  était  sorti  de  ses  mains  pour 
tout  autre  motif,  notamment  par  suite  d'un  dépôt,  d'un  nan- 
tissement, d'un  mandat  général  d'administration,  ou  pour 
une  communication  en  justice.  Dans  ces  diverses  hypothèses, 
il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  les  mentions  libératoires  ne 
fassent  pas  foi  en  faveur  du  débiteur.  C'est  donc  vainement 
que  le  créancier  offrirait  la  preuve  d'un  de  ces  derniers 
faits  (:i). 


(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  297  bis-l,  al.  2,  et  n.  297  bis-ll:  Mourlon,  II, 
n.  1577  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  279.  texte  et  note  18;  Larombière,  M, 
p.  214-2H  art."  1332.  n.3);  Dernolombe,  XXIX,  n.  655-647:  Laurent,  XIX,  n.358- 
359  ;  Arnlz,  III,  n.  342;  Thiry,  III,  n.  141:  Hue,  VIII,  n.  253;  Colmar,  6  mars 
iSlC,  S.  chr.,  V.2.  1<)9.  D.,  R^perl.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4247  et  2569-2°.  —Adèle 
Bonnier,  op.  cit.,  n.  749-750.  Ce  dernier  auteur  avait  d'abord  enseigné  la  même 
doctrine  que  Toullier  et  Duranlon. 

(')  Bonnier,  op.  cit.,  n.  750  in  fine  :  Colmel  de  Santerre,  V.  o.  297  bis-ïï,  al.  2  ; 
Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  280,  note  18  in  fine  :  Dernolombe,  XXIX.  n.  648; 
Laurent,  XIX.  n.  360. 

Larombière,  VI,  p.  219,  in  fine.  220  et  221   art.  1332,  n.  5.  al.  3  s-.]  ;  Derno- 
lombe. XXIX.  n.  650. 
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X°  2.  Du  cas  où  le  titre  appartient  au  débiteur. 

2452.  Le  second  cas  dont  s'occupe  Fart.  1332  est  celui  où 
le  titre  sur  lequel  des  mentions  libératoires  ont  été  ajoutées 
appartient  au  débiteur.  Ces  mentions  font  preuve,  comme  les 
précédentes,  quoiqu'elles  ne  soient  ni  signées,  ni  datées,  et 
leur  force  probante  est  soumise  à  deux  conditions  analogues  : 
il  faut  qu'elles  soient  écrites  de  la  main  du  créancier,  et,  en 
outre,  que  le  titre  qui  les  porte  soit  en  la  possession  du  débi- 
teur. 

L'art.  1332,  al.  2,  applique  cette  doctrine  à  deux  espèces 
de  titres  :  aux  actes  rédigés  en  plusieurs  originaux  et  aux 
quittances.  La  rédaction  de  ce  texte  laisse  d'ailleurs  beaucoup 
à  désirer  :  il  parle,  en  effet,  du  «  double  d'un  titre  ou  d'une 
quittance  ».  Or,  les  quittances  ne  sont  rédigées  qu'en  un  seul 
original. 

Le  législateur  suppose  d'abord  que  le  créancier  a  écrit 
une  mention  libératoire  sur  le  double  de  son  titre,  non  pas, 
bien  entendu,  sur  celui  qui  est  en  sa  possession —  on  retom- 
berait dans  le  cas  prévu  par  le  premier  alinéa  —  mais  sur 
celui  qui  est  en  la  possession  du  débiteur.  Ainsi  le  vendeur 
a  mentionné  sur  le  double  de  l'acheteur  le  paiement  soit  des 
intérèls,  soit  d'une  partie  du  prix  ;  ou  bien  l'acheteur  a  cons- 
taté par  une  simple  note,  insérée  sur  le  double  du  vendeur, 
la  livraison  de  la  chose  ou  des  marchandises  achetées. 

Notre  texte  suppose  ensuite  que  la  mention  libératoire  non 
signée  a  été  ajoutée  par  le  créancier  en  marge,  au  bas  ou  au 
dos  d'une  quittance  régulière,  qui  avait  été  délivrée  au  débi- 
teur à  la  suite  d'un  précédent  paiement.  Ainsi  j'ai  donné  à 
mon  débiteur  une  quittance  en  règle  pour  constater  le  verse- 
ment d'un  premier  acompte,  et,  au  bas  de  cette  quittance, 
se  trouve  mentionné  de  ma  main  un  paiement  d'un  second 
acompte  ou  du  reliquat  de  la  somme  due. 

Tel  est  le  sens  de  l'art.  1332.  dont  la  formule  obscure  et 
amphibologique  est  éclairée  par  le  passage  de  Pothier  auquel 
il  a  été  emprunté  :  «  Quid  si  l'acte  est  entre  les  mains  du 
débiteur,  se  demande  le  grand  juriconsulte  :  puta,  si  au  bas, 
au  dos  ou  en  marge  d'un  traité  de  vente  fait  double,  qui  est 
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entre  les  mains  de  l'acheteur,  débiteur  du  prix,  il  se  trouve 
des  reçus  non  signés?  Ces  écritures  feront  pleine  foi  si  elles 
sont  de  la  main  du  créancier;  ces  quittances  étant  sur  L'acte 
même  qui  renferme  l'obligation,  elles  ont  plus  de  force  que 
des  quittances  non  signées,  données  sur  une  feuille  volante. 
11  en  est  de  même  des  quittances  non  signées,  écrites  de  la 
main  du  créancier,  qui  seraient  à  la  suite  d'une  précédente 
quittance  signée  »  ('). 

2453.  Larombière  et  Laurent  estiment  que  la  mention 
libératoire  mise  par  le  créancier  sur  une  quittance  en  forme, 
précédemment  délivrée,  fait  foi  en  faveur  du  débiteur,  alors 
même  que  cette  quittance  se  trouve  entre  les  mains  du  créan- 
cier. Ces  deux  auteurs  se  fondent  sur  ce  que  ces  mots  «  pourvu 
que  ce  double  soit  entre  les  mains  du  débiteur  »  ne  peuvent 
s'appliquer  à  la  précédente  quittance,  car,  en  ce  qui  la  con- 
cerne, il  ne  peut  être  question  de  double  (2).  Mais  c'est  donner 
beaucoup  trop  d'importance  à  une  rédaction  qui  —  nous 
venons  de  le  voir  —  est  très  défectueuse.  11  convient  d'autant 
moins  d'admettre  cette  interprétation  que,  si  l'on  rapproche 
les  explications  de  Pothier  du  texte  de  la  loi,  on  ne  peut  pas 
douter  que  les  deux  conditions  soient  exigées  dans  notre 
hypothèse.  D'ailleurs,  que  la  mention  libératoire  soit  portée 
sur  le  double  du  titre  ou  sur  une  quittance  antérieurement 
fournie,  le  fait  que  le  créancier  a  retenu  la  pièce  sur  laquelle 
il  l'a  écrite,  parait  bien  indiquer  que  le  paiement  n'a  pas  eu 
lieu  (3). 

2454.  Supposons  que  le  double  revêtu  de  la  mention  libé- 
ratoire ne  se  trouve  entre  les  mains  ni  de  l'une  ni  de  l'autre 
des  parties,  niais  entre  celles  d'un  tiers.  On  s'accorde  à  déci- 
der que,  dans  cette  hypothèse,  la  mention  ne  peut  servir  que 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  (4). 

2455.  Les  mentions  libératoires  dont  s'occupe  l'art.  1332 

(')  Oblig.,  n.  762. 

(»)  Larombière,  VI,  p.  224  (art.  1332,  n.  8);  Laurent,  XIX,  n.  304. 

(3)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  751;  Marché,  V,  sur  l'art.  1332,  IV  et  V;  Colmet  de 
Sant-rre,  V,  n.  297  ftis-III;  Demolombe,  XXIX,  n.  055;  Thiry,  III,  n.  141,  p.  1GG 
in  medio;  Hue,  VIII,  n.  263  in  fine. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  281,  note  19  in  fine:  Demolombe,  XXIX, 
n.  058. 
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cessent-elles  de  faire  preuve  en  faveur  du  débiteur  quand  elles 
ont  été  barrées  ou  biffées  ?  L'affirmative  est  admise  par  tous 
les  auteurs  pour  le  second  des  cas  prévus  par  notre  texte.  On 
justifie  cette  solution  en  faisant  valoir,  avec  Pothier  ('),  que, 
selon  toutes  les  vraisemblances,  si  le  paiement  avait  été  vé- 
ritablement effectué,  le  débiteur  n'aurait  pas  laissé  biffer  ou 
bàtonner  la  mention  libératoire  inscrite  sur  un  titre  qui  se 
trouve  entre  ses  mains  (-). 

Mais  on  discute  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  décider  de 
même  relativement  au  premier  des  cas  dont  s'occupe  le  légis- 
lateur. Potbier  pensait  qu'il  ne  devait  pas  être  au  pouvoir  du 
créancier  ni  encore  moins  de  ses  héritiers  d'anéantir  la  preuve 
du  paiement  en  barrant  ou  biffant  l'écriture  mise  par  lui  sur 
le  titre  qui  était  en  sa  possession  (3).  Une  partie  de  la  doc- 
trine moderne  s'est  rangée  à  cet  avis  (4).  Mais  plusieurs  au- 
teurs se  prononcent  en  sens  contraire,  et  ils  nous  paraissent 
avoir  raison.  Cette  circonstance  même  que  le  créancier  a 
biffé  ou  bàtonné  la  mention  libératoire  doit  faire  présume] 
qu'il  l'avait  inscrite  d'avance  sur  le  titre  en  confiant  celui-ci  à 
un  tiers  pour  le  recouvrement  de  la  créance,  et  qu'ensuite  il 
l'a  supprimée,  le  paiement  n'ayant  pas  eu  lieu.  On  ne  saurait, 
dans  ces  conditions,  maintenir  à  la  mention  sa  force  pro- 
bante (5). 

2456.  Si  les  mentions  libératoires  inscrites  par  le  créancier 
à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos  du  titre  qui  est  toujours  resté 
en  sa  possession,  ou  d'une  quittance,  ou  du  double  qui  se 
trouve  entre  les  mains  du  débiteur,  fait  foi  en  faveur  de  ce 
dernier,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  n'étant  pas  signées, 
elles  ne  sauraient  constituer  un  acte  proprement  dit.  Aussi, 


(')  Pothier,  Oblig.,  n.  762  in  fine   édit.  Dupin,  I,  p.  450). 

-   buranlon,  XIII,  n.  420;  Bonnier.  op.  cil.,  n.  753:  Aubry  el  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  281,  texte  et  note  20;  Demolombe,  XXIX,  n.  656. 

(3)  Pothier,  op.  cit..  n.  T*j  1  in  fine  édit.  Dupin,  I.  n.  449  . 

(«)  Duranton,  XIII,  n.  221  ;  Larombière,  VI,  p.  226  art.  1332,  n.  10)  ;  Laurent, 
XIX,  n.  361. 

(3)  Touiller,  VIII,  n.  356;  Bonnier,  loc.  cit.:  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII, 
p.  281.  texte  et  note  21  :  Demolombe,  XXIX.  n.  651.  —  Cpr.  Req.,  11  mai  1819, 
S.  chr..  VI.  1.  72,  D.,  Rcp.  alph.,  v°  Obliç/.,  n.  4255-1°.  —  Civ.  .a<s..  23  décem 
bre  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  205,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4255-2°. 
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alors  même  qu'elles  sont  intactes,  le  créancier  auquel  on  les 
oppose  peut,  indépendamment  de  tout  commencement  de 
preuve  par  écrit,  nonobstant  les  dispositions  des  art.  1341, 
1347  et  1333,  prouver  contre  et  outre  leur  teneur  et  par 
conséquent  établir,  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale  ou 
de  simples  présomptions,  que  c'est  par  erreur  qu'il  les  a 
écrites.  Tous  les  auteurs  admettent  cette  solution  relativement 
à  la  mention  libératoire  mise  sur  le  titre  qui  est  toujours  resté 
en  la  possession  du  créancier  (').  Mais  Aubry  et  Rau  se  pro- 
noncent en  sens  contraire  pour  le  cas  prévu  par  le  second 
alinéa  de  l'art.  1332  :  «  En  effet,  disent-ils,  par  cela  seul  que 
la  mention  libératoire  a  été  mise  à  la  suite  d'une  quittance  ou 
sur  le  double  qui  se  trouve  entre  les  mains  du  débiteur,  cette 
mention  ne  peut  plus  être  considérée  comme  étant  l'œuvre 
spontanée  du  créancier  seul,  et  revêt,  en  quelque  sorte,  le 
caractère  d'un  acte  proprement  dit  »  (2).  Cette  distinction  n'est 
pas  fondée.  Peu  importe  que  la  mention  ait  les  apparences 
d'un  fait  conventionnel.  Le  législateur  suppose  qu'elle  n'est 
pas  signée;  or,  en  l'absence  de  signature,  elle  ne  saurait 
constituer  un  acte  proprement  dit.  Donc,  au  point  de  vue  de 
la  preuve,  la  situation  du  créancier  est  la  même  dans  les  deux 
cas  prévus  par  l'art.  1332  (3). 

B.  Des  mentions  constatant  une  nouvelle  obligation. 

2457.  Parlons  maintenant  des  additions  faites  sur  le  titre 
et  non  signées  qui  mentionnent,  soit  une  nouvelle  obligation 
née  au  profit  du  même  créancier,  soit  une  augmentation  ou 
un  supplément  de  créance. 

Il  est  évident  que,  si  de  pareilles  écritures  sont  de  la  main 
du  créancier,  elles  n'ont  aucune  force  probante,  nul  ne  pou- 

1  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  282,  texte  et  note  22  ;  Larombière,  VI,  p.  225- 
226  (art.  1332,  n.  9)  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  657  ;  Hue,  VIII,  n.  264;  Beltjens,  sur 
l'art.  1332,  n.  10.  —  Req.,  20  janvier  1891,  S.,  91.  1.  115,  D.  P.,  91.  5.  426. 

•   Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  282,  texte  et  note  23. 

(3)  Larombière,  Demolombe,  Hue,  Beltjens,  loc.  cit.  —  Il  est  à  remarquer  que, 
dans  l'arrêt  du  20  janvier  1891,  précité,  la  cour  de  cassation  paraît  bien  ne  pas  dis- 
linguer  mire  les  deux  cas  ;  elle  dit,  en  effet,  que  les  dispositions  de  l'art.  1332  ne 
rentrent  pas  «  dans  l'ordre  des  présomptions  contre  lesquelles  la  preuve  contraire: 
n'fisl  pas  admise  ». 
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vant  se  créer  un  litre  à  soi-même.  Au  surplus,  il  en  serait 
ainsi  lors  même  qu'elles  seraient  signées. 

La  question  présente  au  contraire  de  l'intérêt  si  les  addi- 
tions dont  il  s'agit  sont  de  la  main  du  débiteur.  Le  législateur 
ne  prévoit  pas  l'hypothèse.  Mais  Boiccau  et,  après  lui,  Pothier 
faisaient,  à  son  sujet,  une  distinction  qui  est  certainement 
rationnelle  :  si  le  nouvel  engagement  n'est  que  le  dévelop- 
pement de  l'obligation  primitive,  il  se  confond  avec  elle,  et 
alors  la  nouvelle  écriture  fait  foi  comme  le  titre.  Tel  est,  par 
exemple,  le  cas  si,  au  bas  d'un  acte  qui  porte  :  «  Je  reconnais 
devoir  à  Pierre  2.000  francs  qu'il  m'a  prêtés  »,  le  débiteur 
ajoute  :  «  Je  m'engage  à  lui  servir  les  intérêts  à  5  p.  100  », 
ou  :  «  Je  promets  de  rembourser  ladite  créance  à  telle 
échéance  »,  ou  même  :  «  Je  reconnais  que  Pierre  m'a  prêté 
encore  1.000  francs  ».  11  y  a,  dans  ce  cas,  suivant  les  expres- 
sions de  Boiceau,  unus  et  continuatus  actus,  ad  idem  signum 
pariter  relatas.  Mais,  au  contraire,  si  le  nouvel  engagement 
est  tout  à  fait  indépendant  de  l'obligation  contenue  dans  le 
titre,  la  mention  additionnelle,  ne  se  rattachant  pas  à  l'écriture 
signée,  ne  saurait  emprunter  une  force  probante  à  la  signa- 
ture qui  la  précède,  et,  en  conséquence,  elle  doit  être  consi- 
dérée comme  un  simple  projet  auquel  on  n'a  pas  donné  suite, 
hiidam  tanliim  et  imperfectam  scriptnram,  comme  dit  encore 
Boiceau,  in  quâ  fartasse  scribens  perscverare  noluerit  ('). 

Aujourd'hui,  si,  dans  le  silence  de  la  loi,  cette  distinction 
n'est  pas  obligatoire  pour  le  juge,  elle  lui  fournit,  du  moins, 
un  moyen  d'interprétation  dont  il  a  certainement  le  pouvoir 
d'user,  et,  par  suite,  la  décision  à  laquelle  il  donnerait  cette 
distinction  pour  base  ne  serait  point  illégale  (2). 

2458.  Mais  que  faudrait-il  décider  si  le  créancier,  sans 
d'ailleurs  signer,  mentionnait  sur  le  titre  une  obligation  à  sa 
propre  charge?  Cette  mention  ne  ferait  pas  foi.  Elle  pourrait 
seulement  former  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  En 
principe,  pour  constater  une  obligation,  il  faut  un  acte,  et, 
par  conséquent,  la  signature  est  nécessaire.  C'est  exclusive- 


m  Boiceau,  op.  cit.,  2e  part.,  chap.  II,  n.  3;  Pothier,  Oblig.,  n.  7G3-764. 
H  Bonnier,  op.  cit..  n.  754;  Demolombe,  XXIX,  n.  G60. 
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ment  dans  les  cas  déterminés  par  le  législateur  qu'un  écrit 
non  signé  peut  faire  preuve  complète.  Or  Fart.  1332  ne  visé 
que  l'annotation  déclarant  le  débiteur  libéré.  On  n'est  pas 
autorisé  à  étendre  la  disposition  de  ce  texte  à  l'écriture  men- 
tionnant une  obligation  à  la  charge  du  créancier  ('). 

APPENDICE  A  L'ÉTUDE  DES  ÉCRITURES  PRIVÉES 

DES    LETTRES    MISSIVES    ET    DES    TÉLÉGRAMMES 

2459.  Pothier  ne  mentionne  pas  les  lettres  missives  au 
nombre  des  moyens  de  preuve.  Cela  s'explique  par  ce  fait 
qu'à  son  époque  les  correspondances  privées  étaient  relative- 
ment rares.  Notre  législateur  l'a  imité  sur  ce  point.  Mais,  au 
xixe  siècle,  l'usage  de  ces  lettres  s'est  considérablement  déve- 
loppé. De  là  plusieurs  questions  importantes  que  les  tribu- 
naux ont  dû  résoudre. 

Au  cours  du  même  siècle,  la  télégraphie  électrique  a  fait  son 
apparition.  L'emploi  de  ce  nouveau  mode  de  correspondance 
n'a  pas  tardé  à  entrer  dans  les  mœurs  de  tous  les  peuples 
civilisés,  et  il  a  fait  naître,  lui  aussi,  en  matière  de  preuve, 
des  problèmes  délicats. 

Il  nous  faut  donc  parler  des  lettres  missives  et  des  télé- 
grammes. 

A.  Des  lettres  missives  (2). 

N°  1.  De  la  production  des  lettres  missives  en  justice. 

2460.  En  principe,  le  destinataire  d'une  lettre   missive, 

(')  Larombière,  VI,  p.  215  (art.  1332,  n.  2);  Laurent,  XIX,  n.  3G2. 

(*)  V.  sur  celle  matière,  Hepp,  De  la  correspondance  privée,  postale  ou  téli- 
graphique  dans  ses  rapports  avec  le  droit  civil  et  le  droit  commercial.  Stras- 
bourg, 1864,  in-8;  Wurlh,  Des  principes  de  droit  qui  régissent  les  lettres  7nissi- 
ves  et  les  télégrammes  (discours  de  rentrée  à  la  cour  d'appel  de  Gand,  16  oct. 
1862);  Vanier,  Des  lettres  missives,  Rev.  prat.,  année  1866,  XXI,  p.  80  s.:  Rous- 
seau (Rodolphe';,  Tr.  théor.  et  prat.  de  la  correspondance  par  lettres  missives 
et  télégrammes,  2e  édit.,  Paris,  1877,  in-8°;  Abadie,  De  la  propriété  des  lettres 
missives  et  de  leur  utilité  au  point  de  vue  juridique  (thèse),  Toulouse,  1882,  in-8°  ; 
Raudoin,  Discours  île  rentrée  à  la  cour  d'appel  de  Lyon,  2  nov.  1883,  Lyon, 
1883,  in-8°;  Tissier  (Albert),  La  propriété  et  l'inviolabilité  des  lettres-missives 
(thèse),  Paris,  1885,  in-80;.Stoffel,  Des  lettres  missives  (thèse),  Nancy,  1886,  in-8°; 
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même  quand  elle  est  confidentielle  ('),  n'en  est  pas  simple- 
ment dépositaire,  car  l'envoi  de  cette  lettre  lui  a  été  fait 
animo  donandi,  et  l'expéditeur  ne  pourrait  pas  agir  contre 
lui  eu  restitution.  11  ne  serait  même  pas  exact  de  dire  avec 
certains  arrêts  qu'une  fois  reçue,  la  lettre,  si  du  moins  elle  a 
un  caractère  confidentiel,  appartient  en  commun  à  son  auteur 
et  au  destinataire  (-).  Rien  n'autorise  à  présumer  que  le  pre- 
mier a  entendu  s'en  réserver  la  copropriété,  et,  par  consé- 
quent, le  second  en  est  seul  propriétaire  (3). 

Yoillauine,  Du  respect  dû  à  la  correspondance  (llièse),  Paris,  1888,  in-8°;  Teulié, 
De  la  propriété  des  lettres  missives;  Brelon,  De  la  propriété  et  de  l'inviolabilité 
du  secret  des  lettres  (thèse),  Bordeaux,  1889,  in-S°;  Hanssens,  Du  secret  des 
lettres,  Bruxelles,  1890,  in-8";  Giraull  (Arthur),  Tr.  des  contrats  par  correspon- 
dance, Paris,  Larose  et  Forcel,  éditeurs,  1800,  in-8°;  Chauvel,  Le  secret  et  la 
propriété  de  la  correspondance.  Grenoble,  1891,  in-8°;  Legris,  Du  secret  des  let- 
tres missives,  de  leur  propriété,  de  leur  production  en  justice,  1894,  2e  édit., 
in-8»;  Péret,  L'inviolabilité  du  secret  des  lettres  (thèse),  1895,  in-8°;  Valéry,  Des 
contrats  par  correspondance,  Paris,  Thorin,  éditeur,  1895,in-8°;  Planiol,  Inédit., 
II,  n.  113-115,  p.  35-36.  2*  édit.,  I.  n.  1226-1232,  p.  433-434,  et  II,  n.  107-109.  p.  35- 
3G,  3«  édit.,  I.  n.  2551-2556,  p.  815-816,  et  II,  n.  107-109,  p.  39-40. 

(')  V.  cependant  Limoges.  17  juin  1824,  S.  chr.,  VII.  2.  383,  D.,  Répert.  alph., 
v° Lettre  missive,  n.  28.  —Paris,  11  juin  1875.  S..  75.  2.  200,  D.,  Suppl.,  au  Rép. 
alph.,  \o  Divorce  et  séparation  de  corps,  n.  415.  —  Trib.  Rennes,  8  mars  1880, 
joint  à  Beq.,  9  fév.  1881,  S..  81.  1.  193,  D.  P.,  82.  1.  73.  —  Bordeaux,  2  août  1882, 
D.  P.,  84.  2.  5'.).  —  Rouen,  19  mars  1889,  La  Loi,  du  2  oct.  1889.  —  Paris,  12  avril 
1894,  Gaz.  l'a/.,  94.  1.  94.  —  V.  dans  le  même  sens,  Hepp,  loc.  cit.  .-Baudouin, 
op.  cit.  :  Pouillet,  Saint-Martin  et  Palaille,  Die  t.  de  la  propr.  indust.,  arlist.  et 
littér.,  v°  Lettre,  n.  5;  Rev.  de  dr.  belge,  1888,  p.  822  s. 

(2)  Besançon,  30  déc.  1862,  D.  P.,  63.  2.  63.  —  Nancy,  il  mars  1869,  D.  P.,  69. 
2.  223.  —  Rennes,  26  juin  1874,  S.,  75.  2.  34.  —  Trib.  Nice,  25  juin  1889,  Gaz.  des 
Trib.,  21  juill.  1889.  —  Nancy,  11  mars  1890,  D.  P.,  91.  2.  266.  —Trib.  corn.  Nan- 
tes, 26  mars  1892,  liée.  Nantes,92.  1.  253.  —  Trib.  Toulouse,  12  juill.  1893,  Gaz. 
des  trib.  du  Midi,  7  janv.  1894.  —  Nanles,  22  juin  1898,  Rec.  Nantes,  1899.  1.144; 
7  déc.  1901,  Rec.  Nantes,  1902.  1.  137.  —  V.  dans  le  même  sens  de  Gormenin, 
Rev.  crit. ,1851,  p.  104. 

(3)  Merlin,  Réjjert..  v°  Vente.  §  1,  art.  3,  n.  11  bis  :  Massé,  Dr.  comm.,  IV.  p.  345: 
Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  289,  texte  et  note  2  ;  Larombière,  VI,  p.  210  ail. 
1331,  n.  14  :  Vanier,  op.  cit.,  Rev.  ]>rat..  1866,  p.  88  et  89  ;  Rousseau,  op.  cit., 
n.  5-6;  Labbé,  note  sous  Req.,  9  fév.  1S81,  S..  81.  1.  193:  Tissier,  op.  cit.,  n.  35s.  : 
Hue,  VIII,  n  256  bis:  Legris,  op.  cil.,  n.  32;  Hanssens,  n.  173  s.;  Girault,  op. 
cit..  n.  136;  Péret,  op.  cit..  n.  48  :  Valéry,  op.  cit.,  n.  337.  —  Req.,  12  juin  1823, 
D.,  Rép.  alph.,  *>  Paternité  et  filiation,  n.  621.  —  Amiens.  21  fév.  18.31),  D.,  op. 
rit..  v°  Lettre  missive,  n.  7.  —  Limoges,  19  avril  1844,  S.,  45.  2.654,  D.  P..  15. 
4.  53.—  Caen,  3  juin  1862,  I).  P.,  62.  2.  129.  —  Toulouse,  6  juil.  1880,  S.,  81.  2. 
115,  1).,  Suppl.,  au  Répert.  alph.,  v°  Lettre  missive,  n.  29.  —  Req.,  9  fév.  1881, 
S.,  81.  1.  193,   D.    P.,  82.  1.  73.  —  Paris,  16  juin  1888,   Gaz.  Pal..  88.  2.  195; 


172  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

Cependant  il  ne  s'ensuit  point  que  le  droit,  pour  le  destina- 
taire, de  se  prévaloir  de  la  lettre  dans  un  procès  soit  absolu 
ni  que  son  consentement  suffise  toujours  pour  qu'un  tiers 
puisse  en  faire  usage. 

Quelles  sont  donc  les  personnes  qui  peuvent  produire  en 
justice  des  lettres  missives  et  à  quelles  conditions  le  peuvent- 
elles  ?  Pour  répondre  à  cette  double  question,  nous  devons 
distinguer  entre  le  destinataire  et  les  tiers. 

«.  Quel  est  le  droit  du  destinataire? 

1°  Production  faite  par  le  destinataire  contre  l'auteur  île  la  lettre. 

2461.  Il  faut  poser  en  principe  que  le  destinataire  d'une 
lettre  missive  peut  l'invoquer  comme  preuve  contre  celui  qui 

7  nov.  1888,  Gaz.  Pal.,  89.  1.  30.  —  Rouen,  29  mars  1889,  Rec.  de  Rouen,  89.  1. 
118.  —  Mais  le  principe  que  la  lettre  missive  est  la  propriété  du  destinataire  n'est 
pas  absolu  :  il  cesse  de  s'appliquer  lorsque  l'intention  des  parties  est  différente.  Et 
il  en  est  ainsi  quand  l'auteur  a  expliqué  dans  la  lettre  même  le  désir  qu'elle  lut 
détruite  ou  qu'elle  lui  lut  rendue.  —  Req.,  9  fév.  1881,  précité.  —  Sic  Vanier, 
op.  cit..  p.  92  :  Hanssens,  op.  ci/.,  n.  174  :  Breton,  op.  cit.,  p.  153:  Péret,  op.  cit.. 
n.  51  ;  Valéry,  op.  cil ..  n.  338.  —  La  dérogation  peut  même  résulter  des  circonstan- 
ces de  la  cause,  notamment  des  relations  qui  existent  entre  les  parties.  C'est  ainsi 
que  la  correspondance  échangée  pour  les  besoins  du  commerce  entre  un  patron 
et  son  voyageur,  appartient  au  patron.  Trib.  com.  Seine,  14  fév.  1900,  Le  Droit, 
du  6  avril  1900.  —  Acide  dans  le  même  sens  Bordeaux,  12  mars  1842,  D.,  Répert. 
alp/i.,  v°  Lettre  missive,  n.  3.  —  Douai,  24  juin  1874,  S.,  75.  2.  51,  D.  P.,  75.  2. 
95.  —  Besançon,  27  mars  1889,  D.  P.,  90.  2.  17.  —  Sic  Rolland  de  Villargues,  op. 
et  v°  cit.,  n.  3;  Rousseau,  op.  cit..  n.  8:  Giraull,  op.  cit..  n.  138:  Valéry,  loc. 
cit.  :  Hanssens,  op.  cit.,  n.  175.  —  Au  décès  du  destinataire,  la  propriété  de  la  lettre 
missive  passe  comme  celle  de  tous  les  autres  biens,  à  ses  héritiers  et  successeurs. 
Aubry  et  Iiau.  4e  édit.,  VIII,  p.  290:  Pouillet,  Pr<>/>ri,:té  littéraire  et  artistique. 
n.  393:  Tissier,  op.  cit.,  p.  Gl  in  fine  et  p.  02:  Hanssens,  op.  cit..  n.  194;  Legris, 
op.  cit.,  n.  99.  —  Cependant,  d'après  quelques  décisions  judiciaires,  il  en  serait 
autrement  pour  les  leltres  confidentielles.  Le  caractère  de  ces  lettres  s'opposerait, 
par  lui-même,  à  ce  que  la  propriété  de  celles-ci  fût  héréditairement  transmissible. 
En  effet,  dit-on,  l'auteur  d'une  lettre  confidentielle  s'adresse  exclusivement  au  des- 
tinataire. L'auteur  d'une  pareille  lettre  pourrait  donc,  au  décès  du  destinataire,  la 
réclamer  et  empêcher  les  héritiers  de  ce  dernier  d'en  l'aire  usage  et  même  d'en 
prendre  connaissance.  Orléans,  29  juillet  1896,  S.,  96.  2.  248,  D.  P.,  97.  2.  209.  — 
Nous  ne  saurions  admettre  celle  théorie.  Le  destinataire  d'une  lettre  confiden- 
tielle en  est  propriétaire  sous  la  seule  réserve  de  n'en  divulguer  le  secret  que  dans 
un  intérêt  légitime.  Il  la  transmet  donc  à  ses  héritiers  et  successeurs.  Tissier, 
op.  cit..  p.  62  s.  :  Hanssens.  np.  cit..  n.  194  s.  ;  Legris,  op.  cit.,  n.  103  s.  et  Disser- 
tation dans  D.,  97.  2.  209,  noie  2.  —  Toulouse,  6  juill.  1880.  précité.  —  V.  aussi 
Paris,  15  déc.  1875,  Gaz.  des  Trib.,  18  déc.  1875. —  Trib.  civ.  Seine,  7-nov.  1887, 
Gaz.  des  Trib..  18  nov.  1887.  —  Paris,  10  juin  1888,  Gaz.  Pal.,  88.  2.  195. 
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l'a  écrite.  Dans  un  procès,  chacune  des  parties  est  admise  à  se 
prévaloir  de  la  correspondance  qui  lui  a  été  adressée  par 
son  adversaire. 

Il  ne  faut  pas,  croyons-nous,  restreindre,  comme  le  font 
quelques  auteurs  (!),  le  droit  du  deslinataire  au  cas  où  la 
lettre  est  non  confidentielle,  car  il  est  inadmissible  que 
l'expéditeur  puisse,  en  ajoutant  une  confidence  à  une  recon- 
naissance de  dette  ou  à  l'acceptation  d'une  offre,  mettre  le 
destinataire  dans  l'impossibilité  de  prouver  sa  créance  ou  la 
conclusion  du  contrat.  Une  pareille  solution  aurait  le  grave 
défaut  de  favoriser  la  fraude  [-). 

Toutefois  l'application  de  notre  règle  suppose  que  le  des- 
tinataire a  un  intérêt  sérieux  et  légitime  à  verser  la  lettre 
aux  débats  (3). 

C'est  ainsi  qu'il  peut  en  faire  usage  pour  établir  soit  un 
engagement  pris  envers  lui  par  l'expéditeur,  soit  une  remise 
de  dette  à  lui  faite  par  ce  dernier.  Il  doit  être  admis  aussi  à 
l'invoquer  pour  faire  la  preuve  d'un  préjudice  que  l'auteur 
lui  a  causé  (v).  Il  peut  notamment  se  prévaloir  de  la  lettre 
dans  le  cas  où  elle  constitue  à  son  égard  un  délit  d'injure  ou 
d'outrage  dont  il  demande  la  réparation  (s). 


'  .Merlin.  Répert.,  v°  Lettre,  n.  G;  Favard  de  Langlade,  Répert.,  \"  Lettre, 
n.  258;  Rolland  de  Yillargues.  Répert.  du  not.,  v»  Lettre,  n.  7;  IIuc,  VIII, 
n.  256  bis;  Valéry,  op.  cit..  n.  341.  —  Req.,  5  mai  1897,  S.,  1901.  1.  454,  D.  P., 
97.  1.  3i5.  — Telle  est  au^-si  l'opinion  des  anciens  ailleurs.  V.  Denizart,  v  Lettre; 
Jous.se,  Just.  crim.,  I.  p.  74  »  :  Brillon,  Dict.  des  arrêts,  v°  Lettre;  Guyol,  Rép., 
v°  J.ettre,  n.  G. 

-  Rousseau,  op.  cit..  n.  56;  Tissier.  op.  cit.,  p.  73:  Hanssens,  op.  cit..  n.  214; 
Girault,  op.  cit..  p.  139;  Legris,  op.  cit.,  n.  150;  Péret,  op.  cit.,  n.  S5.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau,  4^  édil.,  VIII,  p.  289-290,  texte  et  note  2:  Larombiere,  VI,  p.  210 
(art.  1331,  n.  14).  — Trib.  civ.  Bordeaux.  15  juin  1903,  Journ.  arr.  de  Rordeaux, 
I9(i3.  3.  79,  Gaz.  Pal..  1903.  2.  418. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  édil. ,  VIII,  p.  290;  Tissier,  op.  cit.,  p.  74.  —  Cpr.  Larom- 
biere, VI.  p.  210  in  fine  art.  1331.  n.  14,  al.  3  . 

(4)  Caen,  10  juin  1862,  S.,  65.  1.  33.  D.  P.,  G2.  2.  129.  —  Cpr.  Req.,  5  mai  1S97, 
précité. 

5  Merlin,  Rép.,  v°  Injure,  §  4,  n.  8;  Hepp,  op.  rit.,  n.  94  :  Aubry  et  Rau,  4,:  édil., 
loc.  cit.:  Vanier,  op.  cit.,  p.  9G;  Hanssens,  op.  cit.,  p.  244;  Péret,  op.  cit.,  n.  (il. 
—  Bourges,  30  ocl.  1899,  S.,  1900.  2.  38.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  15  juin  1903, 
Gaz.  Pal.,  1903.  2.  418.  —  Il  en  est  ainsi  même  quand  la  lettre  porte  qu'eli 
conlidentielle.  —  Limoges.  12  ïév.  1894,  S..  95.  2.  17  noie  de  M.  Albert  Tissier 
en  sens  conforme),  D.  P.,  95.  2.537   note  de  M.  Valérv,  en  sens  conforme).  — 
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Une  lettre  peut  encore  être  produite  en  justice  par  le  des- 
tinataire contre  l'auteur,  malgré  l'opposition  de  ce  dernier, 
lorsqu'elle  est  apportée  comme  moyen  de  preuve  de  la  simu- 
lation d\m  acte  passé  entre  les  parties  ('). 

Mais  la  production  de  la  lettre  ne  doit  pas  être  autorisée 
si  elle  n'otfre  pas  pour  )e  destinataire  un  intérêt  de  ce  genre, 
et,  à  plus  forte  raison,  si  elle  n'est  tentée  que  dans  l'intention 
de  nuire  à  l'expéditeur  (2). 

Les  juges  du  fond  jouissent  à  cet  égard  d'un  pouvoir 
d'appréciation  souverain  (3). 

2°  Production  en  justice  par  le  destinataire  contre  un  tiers. 

2462.  Si  la  lettre  n'est  pas  confidentielle,  le  destinataire 
peut  toujours  la  produire  en  justice  contre  une  personne 
autre  que  celle  qui  l'a  écrite.  Si,  au  contraire,  la  lettre  a  un 
caractère  intime,  le  destinataire  ne  peut  en  faire  usage  contre 
un  tiers  qu'en  justifiant  de  l'autorisation  de  l'expéditeur. 
Dans  ce  cas,  le  droit  de  propriété  du  destinataire  doit  fléchir 
devant  le  principe  de  l'inviolabilité  du  secret  des  correspon- 
dances privées  (*),  et,  par  conséquent,  non  seulement  l'auteur 
peut  intervenir  pour  empêcher  la  production  de  la  lettre, 
mais  encore  la  partie  à  qui  celle-ci  est  opposée,  peut,  en  exci- 
pant  de  sa  nature  confidentielle,  demander  qu'elle  soit  écar- 
tée des  débats  (3). 

Ii.  A  quelles  conditions  les  liers  peuvent  se  prévaloir  des  lettres  missives. 

2463.  Un  tiers  ne  peut  faire  usage  d'une  lettre  qu'avec 
l'autorisation  du  destinataire.  11  s'ensuit  que  le  tiers,  en  pos- 

Jugé  que  l'auteur  d'une  lettre  missive  injurieuse  pour  le  destinataire  commet  un 
acte  illicite  qui  le  rend  passible  de  dommages-intérêts.  C.  de  just.  civ.  de  Genève, 
T.»  mai  1894,  et  Tiib.  de  Genève,  25janv.  1895,  S..  95.  i.  10. 
Req.,  ô  mai  1897,  précité. 
(l)  Bruxelles,  29  janv.  1873,  Pasicr.  heb/e,  73.  2.  30').  —  Req..  3  fév.  1873,  S., 
7.',.  1.  313,  D.  P.,  73.  1.  467.  —  Orléans.  29  juil.  1896,  S.,  96.  2.  248,  D.  P.,  97.  2. 
209. 

(3)  Req.,  3  fév.  1873,  précité. 

■  Tissier,  <<p.  cit.,  p. 75;  Hanssens,  op.  cil.,  n.  210  s.;  Legrïs,op.  rit.,  n.  99; 
Peret,  "p.  cit..  n.  84  et  87. 

\  Besançon,  27  mars  1889  (motifs;,  D.  P.,  90.  2.  17G.  —  Cpr.  Dissertation  de 
M.  Valéry, 'd.  P.,  95.  2.  537. 
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cession  d'une  lettre  qui  ne  lui  a  pas  été  remise  par  le  desti- 
nataire lui-même,  n'a  le  droit  de  la  produire  en  justice  que 
s'il  obtient  le  consentement  de  ce  dernier.  Cette  solution  ne 
doit  pas  être  restreinte  au  cas  où  c'est  par  l'effet  d'un  délit  ou 
de  manœuvres  dolosives  que  la  lettre  est  parvenue  entre  les 
mains  du  tiers.  Il  faut  l'admettre  même  quand  ce  fait  est  la 
conséquence  d'une  simple  erreur  ('). 

Au  surplus,  par  cela  seul  qu'il  y  a  opposition  de  la  part 
du  destinataire,  le  tiers  n'a  pas  le  droit  de  faire  usage  de  la 
lettre,  ne  fût-elle  pas  de  nature  confidentielle.  Si,  en  pareil 
cas,  il  la  produisait  en  justice,  il  y  aurait  violation  du  droit 
de  propriété  (-). 

Mais  il  n'est  pas  besoin  que  le  consentement  du  destina- 
taire soit  donné  expressément.  On  peut  l'induire  de  circons- 
tances de  la  cause,  et  même  la  simple  possession  de  la  lettre 
par  le  tiers,  en  cas  de  non  opposition  du  destinataire,  suffît 
pour  le  faire  présumer  (*).  Dans  cet  ordre  d'idées  le  tribunal 
de  la  Seine,  par  un  jugement  du  9  janvier  1882,  est  allé  jus- 
qu'à juger  que  le  destinataire  qui  a  remis  les  lettres  à  un 
tiers  et  les  lui  a  laissées  très  longtemps,  ne  peut  plus  les 
revendiquer  pour  en  empêcher  la  production  (*). 

2464.  Cependant,  lorsque,  à  raison  de  son  objet,  une 
lettre  est  commune  à  un  tiers,  celui-ci  peut,  alors  même  que 


1  Rennes,  26  juin  1874,  S.,  15.  2.  34,  D.,  76.  1.  L83,  et,  surpourvoi,  3  mai  1875, 
S.,  75.  1.  197,  D.  P.,ibid. —  Peu  importe,  pur  conséquent,  lorsque  la  lellre  est  sor- 
tie 'lis  mains  du  deslinalaire  par  suite  d'un  dot  ou  de  manœuvres  dolosives,  que 
le  tiers  soit  demeuré  étranger  à  ces  moyens  illicites.  Req.,  21  juili.  1862,  S.,  62. 
1.  926,  U.  P.,  62.  1.  521.  —  Dijon.  3  avril  1868,  S.,  69.  2.  46.  P..  Suppl.  au  Rép. 
alph.,  v°  Lettre  missive,  n.  79. 

'  Massé,  Dr.  comm.,lV,  n.  2463-2464;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  694;  Aubryet 
Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  290  in  fine  et  p.  291,  noie  7:  Larombière,  VI,  p.  211  ail. 
1331.  n.  14,i  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  664;  Vanier,  op.  cit.,  p.  97:  Rousseau,  op. 
cit..  n.  405]  ;  Tissier,  op.  cit.,  p.  78;  Girault,  op.  cit.,  n.  140;  Legris,  op.  cit., 
n.  100,  p.  126;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  226;  Peret,  op.  cit.,  n.  82.  —  Req.,  12  juin 
1823,  S.  cbr.,  VII.  1.  267.  —  Dijon,  3  avril  1868,  précité.  —  Civ.  rej.,  19juin  1895, 
S..  95.  1.  325,  D.  P.,  96.  1.  20. 

3  Tissier,  op.  cit.,  n.  78;  Legris,  op.  cit.,  p.  100;  Hanssen-,  <•/<.  cit.,  n.  235; 
Peret,  op.  cit.,  n.  82.  —  Trib.  civ.  Lyon,  29  oct.  1901,  Gaz.  Pal.,  1901.  2.  724.  — 
Cpr.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  290. 

1  Gaz.  Trib.  du  10  janv.  1882.  —  Adde  Paris,  2  déc.  1898,  D.  P.,  1900.  2.  299. 
—  Sic  Tissier.  Legris,  loc.  cit.  —  V.  cependant  Hanssens.  op.  cit.,  n.  235. 
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le  destinataire  s'y  oppose,  en  faire  usage,  à  moins  qu'il  n'en 
soit  devenu  détenteur  par  un  moyen  illicite  ('). 

On  admet  d'ailleurs  sans  difficulté  que  le  tiers,  posses- 
seur d'une  lettre  qui  ne  lui  est  pas  adressée,  a  le  droit  d'en 
faire  usage  quand  il  ressort  de  son  objet  ou  de  son  contenu 
qu'elle  a  été  écrite  dans  son  intérêt  ou  pour  lui  être  commu- 
niquée par  le  destinataire  (2). 

Il  faut  décider  de  même  lorsque  ce  dernier,  en  représen- 
tant la  lettre  dans  une  instance  où  figurait  un  tiers,  l'a  rendue 
commune  à  celui-ci  (3).  Ainsi,  quand  le  destinataire,  appelé 
en  garantie,  a  produit  la  lettre  en  justice  dans  l'intérêt  de  sa 
défense  personnelle,  le  demandeur  peut  lui-même  l'invoquer 
à  l'appui  de  sa  prétention  (*). 

2465.  Quand  la  lettre  a  un  caractère  confidentiel,  le  con- 
sentement du  destinataire  ne  suffît  pas.  Il  faut,  en  outre,  celui 
de  l'auteur  (5).  Et  cette  solution  doit  être  admise  lors  même 

(')  Massé,  op.  cil.,  n.  2465;  Larombière,  Demolombe,  Girault,  loc.  cit.  —  Req., 
19  juill.  1843,  S.,  44.  1.  236,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Lettre  missive,  n.  10. 

(2j  Req.,  3. juillet  1850,  S.,  50.  1.  705,  D.  P.,  50.  1.  209.  —  Civ.  rej.,  26  juillet 
1864,  S.,  65.  1.  33,  D.  P.,  64.  1.  347.  —  Besançon,  8  lévrier  1844,  S.,  ibid.,  ad 
notam.,  D.  P.,  45.  4.  336.  —  Bruxelles,  26  janvier  1874,  Belg.  judic,  74.  340.  — 
Trib.  Seine,  9  lévrier  1882,  Gaz.  Pal.,  82.  1.  350.  —  Sic  Bousseau,  op.  cil., 
n.  42;  Tissier,  op.  cit.,  p.  77:  Baudoin,  op.  cit.,  p.  34;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  227  ; 
Legris,  ojk  cit.,  n.  lui;  Peret,  op.  cit..  n.  90.— Cpr.  Beq.,  20 juillet  1880,  S., 81. 
1.248,  D    P.,  81.  1.  179. 

(3,  Lyon,  6  lévrier  1854,  S.,  54.  2.  420,  D.  P.,  55.  2.  31. 

(*)  Bordeaux,  9  avril  1869,  S.,  69.  2.  285,  D.,  70.  2.  222.  —  Sic  Tissier,  op.  cit., 
p.  80;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  220;  Legris,  op.  cit.,  n.  115. 

(5)  Aubryel  Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  291  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  664;  Larom- 
bière,  VI,  p.  212  i  art.  1331,  n.  14,  al.  7);  Bousseau,  op. cit.,  u.  47; Tissier, op. cil., 
p.  78-79;  Griraud,  op.  cit.,  n.  140;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  296  s.;  Legris,  op.  cit.. 
n.  100;  Péret,  op.  cit.,  n.  88;  Valéry,  op.  cit.,  n.  346;  Hue,  VIII,  n.  25  i  bis, 
p.  319  in  fine.  —  Caen,  31  juill.  1856,  S.,  57.  2.  22.  —  Trib.  Bruxelles,  16  nov. 
1863,  D.  P.,  66.  5.  281.  —  Toulouse,  4  mai  1864,  U.  P.,  64.  2.  151.  —  Nancy, 
14  mai  1890,  D.  P.,  91.  2  266.  —  Orléans,  5  août  1892,  D.  P.,  93.  2.  558.  —  Trib. 
civ.  Bordeaux,  15  juin  1903,  Gaz.  l'ai.,  1903.  2.  418.  —  Une  lettre  confidentielle 
contenant  des  renseignements  sur  un  tiers  ne  peut  servir  de  base  à  une  action  de 
la  part  de  celui-ci.  Trib.  civ.  Seine,  17  mars  1900,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  706.  — 
Adde  Trib.  d'Alger,  26  juin  1896,  Journ.  de  tu  jurispe.  de  la  cour  d'Alger,  96. 
;;is.  —Besançon,  6  l'év.  1902,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  435,  Mon.  jud.  Lyon,  18  mars 
L902.  —  V.  cep.  Orléans,  9  mai  1876,  joint  à  Beq.,  14  nov.  1876,  S.,  78.  1.  201, 
D.  P.,  78.  1.  6.  —  D'après  celte  dernière  décision,  un  tiers,  estant  en  justice,  peut 
se  servir  d'une  lettre  confidentielle,  malgré  l'opposition  de  l'auteur  et  du  destina- 
taire, si  la  lettre  est  relative  aux  laits  de  la  cause  et  n'est  pas  arrivée  entre  les 
mains  de  ce  tiers  par  des  moyens  illicites. 


DE    LA    PREUVE    LITTÉRALE  117 

que  le  tiers  fonde  son  action  sur  des  allégations  de  dol  ou  de 
fraude.  Il  faut,  en  effet,  dans  cette  dernière  hypothèse,  se  gar- 
der d'étendre  ta  des  litiges  d'intérêt  purement  privé  l'exception 
qui,  pour  des  raisons  d'ordre  public,  a  été  apportée,  en  matière 
criminelle,  au  principe  de  l'inviolabilité  dja.  secret  des  lettres  ('). 

Plusieurs  auteurs  ajoutent  que  si,  dans  l'ignorance  de  la 
production  de  la  lettre  en  justice,  ni  le  destinataire,  ni  l'expé- 
diteur ne  s'y  opposent,  la  partie  contre  laquelle  on  se  pré- 
vaut de  la  lettre  peut  demander  qu'à  raison  de  son  caractère 
confidentiel  elle  soit  écartée  du  débat.  Nous  approuvons 
cette  solution,  car  c'est  un  principe  de  haute  morale  que  les 
tribunaux  ne  sauraient  puiser  la  preuve  des  faits  ou  des  con- 
trats dans  les  lettres  dont  le  secret  a  été  violé  (2). 

Les  juges  ont,  d'ailleurs,  le  devoir  de  s'assurer  que  l'expé- 
diteur et  le  destinataire  consentent  à  la  production;  ils  ne 
sauraient  en  principe  induire  de  leur  silence  un  consente- 
ment tacite.  Pour  les  lettres  confidentielles,  en  effet,  on  ne 
peut  pas,  comme  pour  les  lettres  ordinaires,  tirer  argument 
de  la  possession.  Quand  les  juges  reconnaissent  à  la  lettre  le 
caractère  confidentiel,  ils  doivent  exiger  que  le  tiers  qui  l'in- 
voque rapporte  la  preuve  que  l'auteur  et  le  destinataire  ont 
autorisé  la  production  de  la  lettre  et,  à  défaut  de  cette  justi- 
fication, rejeter  cet  écrit  du  débat  (s). 

2465 1.  Toutefois,  comme  le  secret  des  lettres  n'a  été  établi 
que  dans  un  intérêt  privé,  si  l'auteur  ou  le  destinataire,  par- 
tie au  procès,  renonce  à  se  prévaloir  de  l'exception  tirée  de 
la  nature  confidentielle  de  la  lettre,  le  tribunal  ne  peut  pas 
la  suppléer  d'office  et  doit  interpréter  cette  renonciation 
comme  une  autorisation  (4). 

(')  Aubry  et  Rau.  4"  édit.,  VIII,  p.  291,  lexle  el  noie  11;  Rousseau,  op.  cil., 
n.  45-40:  Hanssens,  op  cit.,  a.  231. —  Civ.  rej  ,  5  mai  1858,  S.,  >.  I.  535,  I>. 
P.,  58.  1.  209.  —  Req.,  21  juill.  1862,  S.,  02.  1.  926,  D.  P.,  02.  1.  521.  —  Nancy, 
11  mars  1869,  S.,  G9.  2.  113,  D.  P.,  09.  2.  223.  —  Rennes,  26  juin  1874,  S.,  75.  2. 
2.  34,  D.  P.,  76.  1.  183.  —V.  Trib.  civ.  Rordeaux,  15  juin  1903  demande  en  dom- 
mages-intérêts pour  diffamation  inlenlée  conlre  l'expéditeur),  Gaz.  Pal.,  1903.  2. 
418,  Jour.  arr.  de  Bordeaux,  1903.  3.  79.  —V.  cependant  Riom,8janv.  1849.  S.. 
49.  2.  460,  D.  P.,  49.  2.  143. 

(2)  Tissier,  op.  cit.,  p.  79;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  233;  Péret,  op.  cit..  n.  89. 
Hanssens,  op.  cit.,  n.  233  et  235:  Legris,  op.  cit.,  n.  100;  Péret,  loc.  cil. 

(•)  Péret,  loc.  cil. 

C0>>TR.  OU  OBLIG.  —  IV.  12 
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Il  a  été,  en  conséquence,  jugé  que,  si  l'exception  dont  il 
s'agit  constitue,  sinon  une  exception  d'ordre  public  à  suppléer 
d'office  par  les  juges,  du  moins  un  moyen  péremptoire, 
opposable  en  tout  état  de  cause  et  même  en  appel,  on  peut 
cependant  y  renoncer  soit  expressément,  soit  tacitement. 
Spécialement,  si  une  lettre  confidentielle,  produite  en  pre- 
mière instance,  a  été  lue  sans  opposition  et  débattue  devant 
le  tribunal,  on  ne  peut  plus  demander  en  appel  qu'elle  soit 
rejetée  du  procès.  Une  pareille  demande  est  non  recevable 
comme  formée  tardivement  ('). 

Conformément  à  cette  doctrine,  la  cour  de  Bordeaux  a 
décidé  que  la  partie  qui,  en  première  instance,  a  reçu  sans 
protestation  la  communication  de  lettres  versées  aux  débats, 
n'est  pas  recevable  à  demander  pour  la  première  fois  en 
appel  le  rejet  de  ces  lettres  (2). 

Une  lettre  peut,  d'ailleurs,  perdre  son  caractère  confiden- 
tiel sans  le  consentement  des  intéressés.  C'est  ce  qui  arrive 
lorsqu'elle  a  été  versée  aux  débats  devant  une  juridiction 
criminelle  et  qu'elle  a  été  ainsi  l'objet  d'une  réelle  publicité, 
par  exemple  lorsqu'elle  a  été  soumise  à  la  discussion  devant 
la  cour  d'assises,  en  audience  publique  (3). 

2466.  La  question  de  savoir  si  la  lettre  qu'un  tiers  veut 
produire  en  justice  est  de  nature  confidentielle  est  entièrement 
soumise  à  l'appréciation  des  juges  du  fait  (*).  Pour  la  résoudre 
ils  auront  à  se  demander  s'il  résulte  des  termes  de  la  lettre, 
de  son  objet,  des  raisons  qui  l'ont  fait  écrire  ou  de  la  qualité 


(')  Civ.  rej.,  5  mai  1858,  précité.  —  Toulouse,  4  mai  1864,  D.  P.,  64.  2.  151.  — 
Sic  Péret,  op.  cit.,  n.  91. 

(2j  Bordeaux,  30  juin  1898,  Journ.  arr.  de  Bordeaux,  99.  1.  8. 

(3;  Tissier,  op.  cit.,  p.  72;  Péret,  op.  cit.,  n.  74  s.  —  Civ.  rej.,  19  juin  1895,  S., 
95.  1.  325,  D.P.,  96.  1.  20. 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  292;  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit.; 
Bouchez,  lier,  prat.,  XVII,  p.  328;  Vanier,  op.  cit.,  Rev.  pral.,  XXI,  p.  93; 
Rousseau,  op.  cit..  n.  24  et  27;  Labbé,  Note,  sous  Req.,  9  l'év.  1881,  S.,  SI.  1. 
193;  Tissier,  op.  cit.,  p.  40;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  241  ;  Péret,  op.  cit.,  n.  59; 
Giraull,  op.  cit.,  n.  139,  p.  139,  p.  200;  Valéry,  op.  cit.,  n.  342.  —  Cpr.  Req., 
31  mai  1842,  S.,  42.  1.  490.  —  Civ.  rej.,  26  juill.  1864,  S.,  65.  1.  33,  D.  P.,  64.  1. 
347.  —  Toulouse,  6  juill.  1880,  S.,  81.  2.  115,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Lettre- 
missive,  n.  29.  —  Rennes,  24  fév.  1894,  D.  P.,  94.  2.  295,  Rec.  d'Angers,  94.  177. 
—  Trib.  civ.  Saint-Gaudens,  20  nov.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  349. 


DE    LA    PREUVE    LITTÉRALE  179 

du  destinataire  que  le  secret  a  été  imposé  à  celui-ci  par  l'ex- 
péditeur (').  Lorsque,  par  exemple,  la  lettre  a  été  écrite  dans 
L'intérêt  du  tiers  à  qui  le  destinataire  l'a  communiquée,  il  ne 
convient  pas  de  lui  reconnaître  le  caractère  confidentiel  (2). 

D'après  Merlin,  ce  caractère  appartiendrait  h  toute  lettre 
adressée  à  une  personne  autre  que  celle  qui  prétend  l'utiliser 
comme  un  moyen  de  preuve  (3).  Cette  décision  est  inexacte, 
car  elle  implique  une  présomption  qui  n'est  écrite  nulle  part 
dans  la  loi  (4). 

Il  est  des  lettres  qui,  évidemment,  ne  peuvent  jamais  être 
confidenlielles.Ce  sont  les  lettres  anonymes.  La  dissimulation 
dont  usent  leurs  auteurs  est  nécessairement  exclusive  de  la 
contiance  que  suppose  le  caractère  confidentiel.  Comment  les 
personnes  qui  les  reçoivent  pourraient-elles  promettre  le 
secret  à  des  correspondants  qui  ne  se  font  pas  connaître?  Le 
destinataire  peut  invoquer  la  lettre  contre  celui  qu'il  soup- 
çonne en  être  auteur,  et  le  tiers  à  qui  il  la  remet  a  le  même 
droit  (5). 

246  7.  Dans  certains  cas,  cependant,  à  raison  des  rapports 
d'autorité  et  de  dépendance  qui  existent  entre  les  parties  ou 
du  caractère  délictueux  des  laits  qu'il  s'agit  de  prouver,  on 
décide  que  le  droit  de  propriété  du  destinataire  de  la  lettre 
missive  ou  le  principe  de  l'inviolabilité  du  secret  des  corres- 
pondances privées  ne  font  pas  nécessairement  obslacle  à  ce 
que  les  lettres  soient  produites  par  des  tiers. 

a.  En  matière  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  notam- 
ment, il  appartient  aux  juges  d'apprécier  si  les  lettres  écrites 


(')  Si  la  réponse  est  négative,  la  lettre  ne  doit  pas  être  considérée  comme  con- 
fidentielle, Req.,  28  mai  1900,  S.,  1901.  1.  263,  D.  P.,  1901.  1.  471. 

(s)  Massé,  Bonnier,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit.  —  Req.,  3  juill.  1850, 
S.,  50.  1.  705,  D.  P.,  50.  1.  209.  —  Civ.  rej.,  20  juill.  1804,  précité. 

»]  Rép.,  \"  Lettre,  n.  6.  —  Cpr.  Req.,  21  juill.  18G2,  Toulouse,  4  mai  1864,  pré- 
cités. —  Req.,  3  mai  1875,  D.  P.,  76.  1.  183. 

(')  Aubry  et  Rau,  4?  édit.,  VIII,  p.  291,  note  12. 

(5)  Rousseau,  op.  cit.,  n.  48;  Tissier,  op.  cit.,  p.  87:  Hanssens,  op.  cit.,  n.  243; 
Legris,  op.  cit..  n.  88,  172:  Péret,  op.  cit.,  n.  61.  —  Caen,  18  jauv.  1860,  S.,  60. 
2.  623.  —  Bordeaux.  14  nov.  187:',,  D.  P.,  75.  5.  271.  —  Douai,  8  fév.  1879.  S.,  80. 
2.285,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  V  Lettre  missive,  n.  88.  —  Trib.  civ.  Lyon, 
29  ocl.  Roi.  Gaz.  Pal.,  T.  01.  2.  724.  —  Cpr.  Req.,  3  mars  1879,  S.,  81.  1.  351,  D. 
1'..  M.  1.  212. 
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par  l'un  des  époux  à  une  tierce  personne  et  dont  le  deman- 
deur veut  faire  usage,  peuvent,  étant  données  les  circons- 
tances dans  lesquelles  ce  dernier  en  est  devenu  détenteur, 
être  versées  aux  débats  ('). 

Le  mari  qui  a  formé  une  demande  en  séparation  de  corps 
ou  en  divorce  pour  cause  d'adultère,  peut  donc  être  admis  à 
produire,  à  l'appui  de  cette  demande,  des  lettres  écrites  par 
la  femme  à  son  complice  ou  par  celui-ci  à  la  femme  (-). 

(')  D'après  quelques  auleurs,  l'époux  demandeur  ne  peut  verser  aux  débals  les 
lettres  écrites  par  son  conjoint  à  un  tiers  ou  par  un  tiers  à  son  conjoint  que  s'il 
s'agit  de  lettres  non  confidentielles.  Willequet,  Du  divorce  efi  droit  civil,  §  2, 
sect.  1,  n.  8;  Carpentier,  Tr.  du  divorce,  n.  18;  Laurent,  111,  n.  201.  —  Mais  la 
plupart  des  auteurs  et  la  jurisprudence  admettent  la  solution  contraire.  —  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  V,  p.  180;  Demolombe,  IV,  n.  394;  Rousseau,  op.  cit.,  n.  145; 
Legris,  op.  cit.,  n.  161;  Hanssens,  op.  cit..  n.  291.  —  Dijon,  11  mai  18*70,  S.,  72. 
2.  38,  D.  P.,  71.  5.  239.  —  Paris,  Il  juin  1875,  S.,  75.  2.  200,  D.,  Suppl.  au  Rép., 
\"  Divorce  et  sejntr.  de  corps,  n.  415. 

('-)  Faut-il  distinguer  suivant  le  moyen  par  lequel  les  lettres  missives  sont  venues 
en  la  possession  du  mari?  Certains  auteurs  enseignent  que  le  mari,  ayant  un  droit 
de  contrôle  cl  de  surveillance  sur  la  correspondance  de  sa  femme,  peut  ouvrir  les 
lettres  de  celb-ci,  les  retenir  ou  les  détruire  et  que  les  juges  doivent,  en  consé- 
quence, l'autoriser  à  verser  les  lettres  aux  débals  non  seulement  lorsqu'elles  sont 
tombées  entre  ses  mains  par  reflet  du  hasard,  mais  aussi  lorsqu'il  les  a  intercep- 
tées. Peu  importe,  d'après  les  mêmes  auteurs,  que  les  lettres  produites  par  le 
mari  émanent  de  la  femme  ou  de  son  complice.  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,V,  p.  180; 
Demolombe,  IV,  n.  394;  Rousseau,  oj>.  cit.,  n.  148;  Hanssens,  op.  cit.,  n.  297; 
Legris,  op.  cit.,  n.  123;  Teullé,  op.  cit.,  n.  14;  Ilepp,  op.  ci/.,  n.  295  s.  :  Massol, 
Sépar.  de  corps,  n.  G  :  Vraye  et  Gode,  Div.  et  sépar.  de  corps.  1,  n.  178  ;  Le  Senne, 
Tr.  de  la  sépar.  de  corps,  n.  346.  —  Civ.  cass.,  15  juillet  1885,  S.,  8G.  1.  101,  D. 
P.,  86.  1.  145.  —  Cpr.  Paris,  22  fév.  1860,  D.  P.,  60.  5.  363.  —  Req.,  5  fév.  1900,  S., 
1901.  1.  17,  U.  P.,  1901.  1.  45,  Le  Droit,  21  mars  1900.  —  11  a  été  jugé  notamment 
que  le  mari  peut  se  prévaloir  1°  d'une  lettre  écrite  parla  femme  à  la  sœur  de  celle- 
ci  et  interceptée  par  lui.  Bruxelles,  28  avril  1875,  S.,  77.  2.  161  (note  de  Labbé), 
1).  P.,  76.  2.  25;  2°  d'une  lettre  écrite  par  la  femme  à  ses  père  et  mère  et  que  le 
mari  lui  a  prise  de  force,  lorsqu'il  avait,  à  raison  des  circonstances,  lieu  de  soup- 
çonner que  l'influence  des  parents  de  la  femme  s'exerçait  sur  l'esprit  de  celle-ci  de 
manière  à  troubler  le  ménage.  Nîmes,  6  janvier  1880,  S.,  81.  2.  54,  D.  P.,  80.  2.  191 
[Sic  lissier,  o]>.  cit.,  p.  85;  Legris,  op.  cit..  n.  166.  —  Contra  Hanssens,  op.  cit., 
p.  2S4)  ;  3°  de  lettres  écrites  par  la  femme  à  un  tiers  et  remises  par  ce  dernier  au 
mari.  Req.,  31  mai  1842,  S.,  42.  1.  490,  D.,  liépert.  alph.,  v  Lettre  missive, 
n.  30.  —  Besançon,  20  fév.  1860,  D.  P.,  G0.  2.  55.  —  Paris.  27  mars  1896,  D.  P., 
96.  2.  512.  —  Plusieurs  auleurs  vont  jusqu'à  dire  que  le  mari  peut  toujours  produire 
en  justice  les  lettres  de  la  femme  coupable,  eùl-il  employé  la  fraude  ou  la  soustrac- 
tion pour  se  les  procurer.  —  Demolombe,  Le  Senne,  toc.  cit.  ;  Vraye  et  Gode, 
"/'.  cit.,  1,  n.  178;  Massol,  op.  cit.,  p.  72;  Curet,  Code  du  divorce,  p.  146;  Goi- 
rand,  Tr.  du  divorce,  p.  28;  Poulie,  Le  divorce,  p.  123;  de  Folleville,  liée,  du 
divorce,  1889,  p.  191.  —  Mais,  d'après  une  autre  opinion,  la  production  en  justice 
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Il  faut  donner  la  même  solution  quant  à  la  femme.  Il  est 
permis,  en  conséquence,  de  faire  état  des  lettres  adressées 
au  mari  ou  écrites  par  lui  et  produites  par  elle,  à  moins,  tou- 
tefois, que  la  possession  de  ces  lettres  par  la  femme  ne  résulte 
d'un  artifice  coupable,  d'une  fraude,  d'un  acte  de  déloyauté 
ou  d'un  abus  quelconque  ('). 


ne  devrait  pas  êlre  autorisée  quand  le  mari  est  devenu  détenteur  des  lettres  de 
la  femme  par  des  moyens  dolosifs  ou  inavouables.  — Hanssens,  op.  cit..  n.  303  s.; 
Legris,  op.  cit.,  n.  167.  —  Alger,  12  nov.  18G6,  D.  P.,  67.  2.  126.  —  Bruxelles. 
28  avril  1875  (motifs),  D.  P.,  76.  2.  25.  —  La  cour  de  cassation,  dans  quelques 
décisions  assez  récentes,  dislingue  suivant  que  le  mari,  pour  acquérir  la  posses- 
Mon  des  lellres,  a  eu  recours  à  des  moyens  simplement  immoraux  ou  dolosifs 
ou  à  des  moyens  délictueux.  D'après  elle,  c'est  dans  le  dernier  cas  seulement 
qu'il  convienl  d'interdire  la  production  des  lettres,  et,  par  suite,  les  juges  ne 
peuvent  refuser  de  faire  étal  de  celles-ci  qu'en  déclarant  que  le  mari  en  est  devenu 
possesseur  en  employant  un  procédé  rentrant  dans  la  prohibition  de  la  loi.  —  Civ. 
rej.,  9  juin  1883  (voir  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Gasl),  D.  P.,  84.  1.  89.  — 
Civ.  cass.,  15  juil.  1885,  S.,  86.  1.  101,  D.  P.,  86.  1.  145.  —  V.  aussi  Trib.  civ. 
Périgueux,  27  déc.  1890,  D.,  Suppl.  au  Répert.  aljt/t..  v°  Lettre  missive. 
n.  92.  —  Paris.  24  juin  1893,  S.,  95.  2.  108,  D.  P.,  94.  2.  591.  —  Trib.  civ.  Seine, 
22  déc.  1897,  Gaz.  'tes  Trib.,  1898,  1"  semestre,  2.  278.  —  Amiens,  4  mars  1898, 
Rec.  Amiens,  1898.  226.  —Trib.  civ.  Charleroi,  28  mars  1899,  Gaz.  (tes  Trib.. 
1899,  2e  semestre,  2.  334.  —  Trib.  civ.  Vendôme.  13  janv.  1900,  joint  à  Orléans, 
19  mai  1S00,  D.  P.,  1903.  2.  389.  —  Cependant  la  chambre  des  requêtes,  dans 
l'arrêt  précité  du  5  février  1900,  se  prononce  en  un  sens  plus  restrictif.  On  lit  dans 
cette  décision  :  «  Attendu  que,  si  le  principe  de  l'inviolabilité  des  lettres  missives 
doit  exceptionnellement  fléchir  devant  le  droit  qui  appartient  au  mari,  en  vertu 
de  l'autorité  domestique  à  lui  conférée  par  la  loi,  de  rechercher  la  preuve  d'une 
offense  faite  à  son  honneur  ou  de  quelque  manquement  grave  aux  devoirs  du, 
mariage,  qui  pouvait  être  imputé  à  sa  femme,  ce  droit  d'investigation  ne  saurait 
êlre  illimité;  —  Qu'il  appartient  au  tribunal  d'apprécier,  en  considérant  à  la  fois 
le  caractère  intime  el  confideniiel  d'une  correspondance  épistolaire  entre  sa 
femme  et  une  tierce  personne  et  la  nature  du  grief  dont  le  mari  prétendait  y 
trouver  la  preuve,  s'il  ne  convient  pas,  au  contraire,  de  maintenir  et  de  faire 
respecter  le  secret  des  lettres,  nécessaire,  en  principe,  à  la  sécurité  des  rapports 
sociaux  ».  Spécialement  il  convienl  de  rejeter  des  débats  des  lettres  écrites  par 
la  lemme  à  une  amie  et  livrées  par  celle  dernière  au  mari,  lorsque  ces  lettres, 
conlenant  des  épanchemenls  d'amie  à  amie,  n'étaient  pas  destinées  à  êlre  répan- 
dues dans  la  famille,  encore  moins  communiquées  au  mari,  el  que  la  destinataire 
a  sollicité  les  doléances  de  la  femme  par  des  protestations  de  dévouement  et  lui 
a  surpris  ses  secrets  par  des  marques  d'apparente  sollicitude.  —  La  cour  de  cas- 
sation a,  d'ailleurs,  décidé  que  la  lettre  écrite  par  une  femme  mariée  devient,  du 
moment  où  elle  a  élé  confiée  à  la  posle,  la  propriété  du  destinataire  et  que,  par 
suite,  le  mari  qui  s'en  empare  dans  le  bureau  de  posle  où  elle  a  élé  déposée,  com- 
met un  vol  punissable  et  non  pas  simplement  un  vol  entre  époux  affranchi  de  toute 
peine  par  l'art.  380  C.  pén.  Crim.  rej.,  2  avril  1864,  S.,  64.1.428,  D.  P.,  64.  1.396. 
(')  Cette  restriction  est  généralement  admise.  Req.,  11  juin  1888,  S.,  88.  1.  376, 
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S.  Il  a  été  également  jugé  que,  dans  le  cas  de  désaveu  d'un 
enfant,  l'adultère  de  la  mère  peut,  nonobstant  l'opposition 
de  celle-ci,  être  prouvé  au  moyen  de  Lettres  qu'elle  a  écrites 
ou  qui  lui  ont  été  adressées  ('). 

D.  P.,  88.  1.  477;  25  macs  1890,  S.,  90.  1.  168,  D.  P.,  91.  1.  311.  —  Civ.  cass., 
13  juil.  1897,  S..  98.  1.  220,  D.  P.,  1900.  1.  43.  —Paris,  2  fév.  1900,  Loi  du  11  mai 

1900.  —  Trib.  civ.  Dole,  23  mars  1900,  Gaz.  Pal.,  1900.  2.  101.  —  Req.,  5  août 
1902,  S.,  1903.  1.  45,  D.  P.,  1902.  1.  492.—  Décisions  qui  oui  reconnu  à  la  l'emine 
le  droit  de  l'aire  usage  des  lettres  écrites  par  le  mari  ou  reçues  par  lui  :  Bor- 
deaux, 13  janv.  1879  (lettres  adressées  à  un  tiers  par  le  mari  et  remises  à  la  femme 
par  le  destinataire),  D.  P.,  80.  2. 190.  —  Req.,  5  août  1902,  précité  (même  cas).  — 
Lyon,  6  mars  1883  (lettres  écrites  par  le  mari  à  sa  concubine  et  remises  volontai- 
rement par  celle-ci  à  la  femme  en  vue  de  l'usage  qui  en  est  fait),  D.  P.,  85.  2.  191. 
—  Dijon,  11  mai  1870  (lettres  écrites  par  le  mari  à  des  tiers  pour  qu'elles  fussent 
communiquées  à  la  feiïmie),  S.,  72.  2.  38,  D.  P.,  71.  5.  23S.  —  Req.,  25  mars  1890, 
précité  (Jeltre  trouvée  par  la  femme  dans  un  vêtement  de  son  mari  et  non  cache- 
tée). —  Rouen,  13  nov.  1878  (brouillons  écrits  par  le  mari  et  réponses  par  lui 
reçues,  lesdils  papiers  découverts  par  la  femme  dans  un  meuble  commun,  où  le 
mari  les  avait  laissés  par  négligence),  S.,  79.  2.  80,  D.  P.,  80.  2.  190.  —  Paris, 
30  juin  1890  (lettres  trouvées  fortuitement  par  la  femme  dans  un  meuble  ouvert 
aux  deux  époux  pour  l'exercice  de  leur  commune  industrie),  D.  P.,  91.  2.  333.  — 
Paris,  20  janv.  1897  (lettres  adressées  au  mari,  et  qui,  ayant  été  déchirées  et  jetées 
par  lui  dans  sa  corbeille  à  papier,  avaient  été  trouvées  parla  femme  ou  par  un 
tiers,  et  reconstituées),  D.  P.,  97.  2.  429.  —  Paris,  2  fév.  1900  (lettres  missives 
trouvées  lors  de  l'apposition  des  scellés  et  communiquées  à  la  femme  en  vertu 
d'une  ordonnance  de  référé  statuant  sur  la  difficulté  soulevée  à  cet  égard  lors  de 
l'inventaire),  Loi  du  11  mai  190).  —  D'après  plusieurs  arrêts,  la  femme  est  rece- 
vable  à  produire  les  lettres  s'il  n'est  pas  établi  que,  pour  se  les  procurer,  elle  a 
recouru  au  dol,  à  la  violence  ou  à  un  autre  moyen  illicite.  —  Bruxelles,  3)  juin 
1881,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  x>  Lettre  missive,  n.  95.  —  Gand,  21  mai  1884, 
D.  P.,  85.  2.  100.  —  Liège,  G  janv.  1889,  Le  Droit,  12  ocl.  1889.—  Douai,  28  janv. 
189G,  D.  P.,  96.  2.  521.  —  Civ.  cass.,  13  juill.  1897,  précité.  —  Toulouse,  1er  avril 

1901,  Gaz.  Trib..  1901,  2e  semestre,  2.  4.  —  La  jurisprudence  interdit,  au  contraire, 
la  production  des  lettres  quand  la  femme  les  délient  par  l'effet  d'une  soustraction 
commise  par  elle  au  préjudice  de  son  mûri.  —  Besançon,  30  déc.  1862,  D.  P.,  G3. 
2.  65.  —  Paris,  31  juill.  1889,  Le  Droit,  12  oct.  1889.  —  On  trouvera  des  applica- 
tions de  ce  principe  dans  les  arrêts  suivants  :  Rouen,  13  nov.  1878  (lettre  inter- 
ceptée par  la  femme  aux  mains  de  la  domestique  d'un  voisin,  au  moment  où  cette 
dernière,  sur  la  demande  du  mari,  la  portait  k  la  poste),  S.,  79.  2.  80,  D.  P.,  80.  2. 
190.  —  Orléans,  13  déc.  1889  (lettres  que  la  femme  s'élaient  procurées  en  forçant 
le  tiroir  du  bureau  de  son  mari,  où  elles  étaient  renfermées  à  clef;  pièces  de  vers 
adressées  par  le  mari  à  une  tierce  personne  et  confiées  par  celle-ci  à  la  femme 
sous  la  condition  lormelle,  acceptée  par  celle  dernière,  de  ne  pas  les  divulguer), 
D.  P.,  91.  2.  333. 

(')  Jugé  qu'il  en  est  ainsi,  du  moins  quand  ces  lellres  ont  été  remises  au  mari 
parle  destinataire,  ou  se  trouvent  entre  ses  mains  par  suite  d'une  erreur  de  sus- 
criplion.  —  Req.,  31  mai  1842,  S.,  42. 1.  490,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Lettre  missive, 
n.  30.  —  Alger,  12  nov.  18G6,  S.,  67.  2.  152,  D.  P.,  67.  2.  126. 
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y.  Citons  encore  une  décision  par  laquelle,  dans  une  instance 
en  destitution  de  tutelle,  le  subrogé  tuteur  a  été  admis  à 
invoquer,  malgré  l'opposition  du  tuteur,  une  lettre  écrite  par 
celui-ci  à  sa  pupille,  dont  le  consentement,  au  surplus,  a  été 
déclaré  inutile  ('). 

N°  2.  Formes  des  lettres  missives. 

2468.  Nous  savons  qu'en  principe,  sauf  la  nécessité  de  la 
signature,  le  législateur  n'impose  aucune  condition  de  forme 
pour  les  actes  sous  seing  privé  en  général  (2).  Il  existe  une 
raison  toute  particulière  pour  que  cette  proposition  s'appli- 
que aux  lettres  missives.  Elles  sont,  en  effet,  d'un  usage  cou- 
rant, et,  par  suite,  leur  rédaction  doit  être  facilitée  autant 
que  possible  (3). 

Il  est  donc  à  peine  besoin  de  dire  qu'elles  peuvent  être 
écrites  en  une  langue  étrangère,  en  un  idiome  local,  en  un 
langage  conventionnel  ou  en  signes  sténographiques  (4). 

Il  n'est  pas  nécessaire,  bien  entendu,  quelles  soient  da- 
tées (5). 

Peu  importe  que  le  corps  d'une  lettre  missive  soit  de  la 
main  d'un  tiers.  Mais  la  signature  doit  être  manuelle.  L'em- 
preinte d'une  griffe  n'équivaut  point  à  une  signature  (6). 

2469.  Ainsi  la  signature  est  la  seule  condition  de  forme 
qui  soit  nécessaire  pour  qu'une  lettre  missive  puisse  faire 
preuve  complète  contre  l'expéditeur. 

Toutefois,  si  une  lettre  contient  une  obligation  unilatérale 
de  payer  une  somme  d'argent  ou  des  choses  qui  s'apprécient 
au  poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure,  il  faut  en  outre  que  la 
signature  soit  précédée  du  bon  ou  approuvé,  conformément 
à  la  disposition  de  l'art.  1326  (7). 


(')  Req.,  18  mars  1861,  S.,  62.  1.  698,  D.  P.,  61.  1.  432. 

(s)  V.  supra,  n.  2264,  2266. 

(3)  V.  toutefois  sur  l'obligation  spéciale  qui  existe  pour  les  sociétés  commercia- 
les anonymes  ou  en  commandite  par  actions,  constituées  antérieurement  à  la  loi 
du  l"  août  1893,  op.  cit.,  n.  297. 

(')  V.  supra,  n.  2265. 

(5)  V.  supra,  n.  2267. 

(6)  V.  supra,  n.  2261  in  fine,  2264  in  fine. 
f)  Valéry,  op.  cit.,  n.  300  in  fine. 
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Quant  au  point  de  savoir  si  l'art.  1325  fait  obstacle  à  ce 
que  la  conclusion  d'un  contrat  synallagmatique  soit  constatée 
par  correspondance,  nous  l'avons  examiné  plus  haut  (1). 

N°  3.  Force  probante  des  lettres  missives. 

2470.  11  est  certain  que  les  lettres  missives  écrites  par 
l'expéditeur,  mais  non  signées  par  lui,  ne  peuvent  fournir 
qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Il  en  est  de  même 
quand,  au  lieu  de  signature  proprement  dite,  elles  portent 
simplement  un  prénom  ou  un  sobriquet  ou  une  indication  de 
parenté,  par  exemple  «  ton  cousin  »  (-). 

2471.  D'ordinaire,  en  pratique,  les  lettres  au  bas  desquel- 
les on  appose  l'empreinte  d'une  griffe  au  lieu  d'une  signature 
sont  écrites  par  une  tierce  personne  ;  il  s'ensuit  qu'elles  sont 
dépourvues  de  toute  force  probante,  à  moins  que  le  juge  ne 
soit  autorisé  à  y  puiser  des  présomptions. 

Cependant  notre  cher  et  savant  collègue  M.  Valéry  pense 
que,  dans  ce  cas,  si  la  lettre  porte  un  entête  ou  un  cachet 
appartenant  au  prétendu  expéditeur  ou  que  celui-ci  se  serve 
habituellement  d'une  gritfe  dont  l'empreinte  est  identique  à 
celle  qui  lui  est  opposée,  il  existe  dans  l'espèce  un  ensemble 
d'éléments  pouvant  constituer  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (3).  Nous  ne  saurions  admettre  ce  tempérament.  Il 
est  contraire  à  la  définition  contenue  dans  le  second  alinéa 
de  l'art.  1347,  car,  par  hypothèse,  le  document  dont  il  s'agit 
ne  renferme  aucun  écrit  émané  de  la  partie  contre  laquelle 
on  s'en  prévaut  (4). 

L'observation  qui  précède  s'applique  évidemment  aussi  aux 
lettres  entièrement  imprimées,  y  compris  la  signature,  soit 
par  des  procédés  typographiques  ou  lithographiques,  soit  au 
moyen  de  machines  à  écrire  (5). 

24  72.  Mais,  dans  le  cas  où  les  lettres  missives  sont  signées 
de  l'expéditeur,  quel  est  le  degré  de  foi  qui  s'attache  à  elles? 


(')  V.  supra,  n.  2301. 
(2j  Valéry,  op.  cit.,  n.  303. 
'    Op.  cit.,  n.  301,  [).  276. 

(4)  V.  infra,  n.  2582. 

(5)  Valéry,  op.  cit.,  n.  302. 
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On  répond  généralement  qu'en  matière  civile,  le  législa- 
teur n'ayant  pas  réglé  la  force  probante  des  lettres  missives, 
il  appartient  aux  tribunaux  de  l'apprécier  et  qu'ils  peuvent, 
en  conséquence,  ou  les  considérer  comme  faisant  preuve 
complète  ou  les  admettre  comme  ne  formant  qu'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  ou  même  enfin  les  rejeter  entiè- 
rement comme  dépourvues  de  toute  force  probante  (').  Ils 
pourraient  d'ailleurs  prendre  ce  dernier  parti  non  seulement 
dans  le  cas  où  les  lettres  sont  produites  par  un  tiers,  mais 
encore  lorsqu'elles  sont  invoquées  par  le  destinataire.  Ils 
devraient  toutefois  n'user  de  cette  dernière  faculté  qu'avec 
beaucoup  de  réserve  relativement  aux  lettres  d'affaires,  qui, 
étant  destinées  à  servir  de  titre  à  la  personne  à  laquelle  on  les 
adresse,  sont,  en  quelque  sorte,  des  actes  instrumentantes  (2). 

M.  Planiol  combat  cette  opinion,  et  il  nous  parait  avoir 
raison.  Les  lettres  missives  sont  une  forme  de  l'aveu  extraju- 
diciaire. Le  législateur  ne  parle  de  cet  aveu  que  dans  l'art. 
1355  ainsi  conçu  :  «  L'allégation  d'un  aveu  extra  judiciaire 
purement  verbal  est  inutile  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une 
demande  dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point  admis- 
sible ».  En  présence  de  l'écriture  contenue  dans  une  lettre 
missive,  il  n'est  pas  besoin  de  recourir  à  la  preuve  testimo- 
niale. Il  s'ensuit  que,  dans  tous  les  cas  où  cette  écriture  est 
reconnue,  la  lettre  fait  pleine  foi,  contre  son  signataire,  de 
toutes  les  choses  qui  y  sont  avouées  par  celui-ci.  Elle  peut, 
il  est  vrai,  soit  ne  pas  mentionner  certains  des  faits  contestés, 
soit  les  laisser  douteux,  et,  quand  il  en  est  ainsi,  elle  ne  sau- 
rait fournir  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais 
il  faut  soigneusement  distinguer,  suivant  la  formule  de  notre 
savant  collègue  «  le  degré  de  créance  dû  à  la  lettre,  la  quan- 
tité de  renseignements  qu'elle  contient  ».  Elle  peut  ne  former 
qu'un  commencement  de  preuve,  bien  qu'elle  fasse  pleine  foi 
de  tout  ce  dont  elle  renferme  l'aveu  f3). 


(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  293;  Laïombière,  VI.  p.  210  (art.  1331,  n.  1  i  : 
Demoloinbe,  XXIX.  n.  663;  Hue,  VIII,  n.  256,  p.  320  in  fine:  Giraull.  op.  cit., 
n.  142.  —  Cpr.  Valéry,  op.  cit..  a.  279  s. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

(3)  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  114,  2"  el  3"  édit.,  n.  108. 
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2473.  La  date  des  actes  sous-seing  privé  ne  peut,  connue 
nous  lavons  expliqué,  devenir  légalement  certaine  à  l'égard 
des  tiers  que  par  un  des  trois  moyens  indiqués  dans  Fart. 
1328  (').  Le  législateur  n'ayant  pas  fait  exception  à  ce  prin- 
cipe ({liant  aux  lettres  missives,  l'apposition  sur  elles  du 
timbre  de  la  poste  ne  saurait  leur  donner  date  certaine,  du 
moins  quand  ces  lettres  constituent  des  actes  (2).  Il  ne  suffit 
même  pas  qu'une  lettre  soit  chargée  ou  recommandée  pour 
qu'elle  échappe  à  l'application  de  l'art.  1328  (3). 

Mais,  entre  les  parties,  la  preuve  de  la  date,  pouvant  être 
faite  par  tous  les  moyens,  peut  résulter  notamment  soit  du 
timbrage  opéré  par  la  poste,  soit  du  chargement  ou  de  la 
recommandation  de  la  lettre  (v). 

24  74.  Il  arrive  souvent  que  l'auteur  d'une  lettre  missive 
ajoute,  après  sa  signature,  quelques  lignes  ou  quelques  mots 
non  signés  qui  modifient  ou  complètent  ce  qu'il  a  dit  plus 
haut.  Déterminons  la  force  probante  de  ces  post-scriptum. 

Si  la  lettre  renferme  une  quittance  en  règle  et  que  l'écri- 
ture mise  après  la  signature  tende  à  établir  la  libération  du 
destinataire,  la  disposition  de  l'art.  1332,  al.  2,  est  applicable, 
et,  par  conséquent,  le  post-scriptum  fait  foi  (3). 

Si  l'addition  tend  à  établir  une  obligation  à  la  charge  de 
l'expéditeur,  les  juges  peuvent  puiser  un  moyen  d'interpréta- 
tion dans  une  distinction  qui  a  été  proposée  par  Boiceau  et 
reproduite  par  Pothier,  et  dont  nous  avons  déjà  parlé  (6)  : 
au  cas  où  le  post-scriptum  n'est  que  le  développement  d'une 
obligation  contenue  dans  la  lettre,  il  doit  être  considéré 
comme  se  confondant  avec  celle-ci  et  participe  à  sa  force 
probante.  Mais,  lorsque  tel  n'est  pas  le  cas,  il  est  sans 
valeur  (7). 


(')  V.  supra,  n.  2369. 
fs)  V.  supr%,  n.  2379. 
(»)  Valéry,  op.  cit.,  n.  291. 
\  Valéry,  op.  cit.,  n.  292. 
(R)  V.  supra,  n.  2452. 

(6)  V.  supra,  n.  2457. 

(7)  Valéry,  op.  cit.,  n.  304. 
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B.  Des  télégrammes. 

2475.  Notre  législation,  à  la  différence  de  certaines  légis- 
lations étrangères  ('),  n'a  pas  réglé  la  force  probante  des 
télégrammes.  Les  tribunaux  français  jouissent,  par  consé- 
quent, sur  ce  point,  d'une  grande  liberté  d'appréciation. 

Toutefois  le  télégramme,  abstraction  faite  du  texte  déposé 
par  l'expéditeur,  ne  saurait  être  assimilé  à  la  lettre  missive  (2). 
Non  seulement  il  est  nécessairement  dépourvu  de  la  signa- 
ture de  l'expéditeur,  mais  il  est  entièrement  l'œuvre  d'une 
tierce  personne.  Il  diffère  donc  essentiellement  de  la  lettre 
missive,  qui,  elle,  tout  au  moins,  si  on  la  suppose  écrite  par 
un  tiers,  a  été  dictée  ou,  dans  tous  les  cas,  a  pu  être  revue 
par  l'expéditeur.  De  plus,  la  solution  que  nous  repoussons 
conduit  à  considérer  le  contrat  comme  formé  par  l'accepta- 
tion du  destinataire  même  quand  le  télégramme  ne  reproduit 
pas  exactement  les  intentions  du  pollicitant.  Cette  consé- 
quence, qui  est  inadmissible,  suffirait  pour  discréditer  la 
proposition  d'où  elle  découle  (3). 

2476.  D'autre  part,  il  nous  parait  évident  qu'on  ne  saurait 
attribuer  à  un  télégramme  la  valeur  d'une  copie  authentique. 
Aucune  disposition  législative  ne  reconnaît  aux  employés  du 
télégraphe  le  caractère  d'officiers  publics  ayant  le  pouvoir  de 
conférer  l'authenticité  à  des  écrits.  Au  surplus,  le  mode  de 
transmission  des  télégrammes  n'offre  point  les  mêmes  garan- 
ties que  les  formes  prescrites  pour  la  délivrance  des  copies 
authentiques  (l). 

Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  le  texte  remis  au  destinataire 
n'est  même  pas  une  copie  de  l'original.  C'est  la  copie  de  la 

(')  On  en  trouvera  le  tableau  dans  Valéry,  op.  cit.,  a.  313  à  317,  p.  283  à  288. 

2  Remarquons,  toutefois,  que  les  cartes  télégrammes,  dont  l'emploi,  d'abord 
autorisé  par  un  décret  du  25  janvier  1879  dans  les  limites  de  l'ancien  octroi  de 
Paris,  a  été  étendu  par  un  décret  du  li  novembre  1884  à  toute  l'enceinte  fortifiée, 
sont  de  véritables  lettres  missives.  V.  Girault,  op.  cit..  a.    148. 

(3)  Sic  Girault,  op.  cit.,  n.  151  ;  Valéry,  op.  cit.,  n.  399.  —  V.  aussi  Serafini,  Il 
telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza,  ch.  VI,  g  25  s.  —  ('outra  Fucbs, 
Einige  Fragen  ans  dem  telegraphenrechle.  Archiv.  fur  die  civilisliscbe  Praxis, 
1860,  t.  XLIII;  Stubenrauch,  Der  elektrische  telegraph  in  privât  redit  licher 
Beziehung,  Allegemeine  osterreichische  Gerichlszeilung,  1875,  t.  XII,  n.  18. 

'*    Sic  Girault,  op.  cit.,  n.  152;  Valéry,  op.  cit.,  n.  303. 
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traduction  que  l'employé  transmetteur  a  faite  exactement  ou 
non  de  ce  dernier  texte,  sans  parler  des  altérations  qui  peu- 
vent s'êlre  produites  dans  les  bureaux  intermédiaires. 

Il  s'ensuit  que  le  télégramme,  envisagé  en  lui-même,  est 
sans  autorité,  si  l'expéditeur  prétend  qu'il  ne  reproduit  pas 
exactement  ses  intentions.  Dans  ce  cas  il  faut  le  confronter 
avec  l'original  (')  ;  c'est  à  ce  dernier  qu'on  doit  s'attacher  pour 
déterminer  quelle  a  été  la  volonté  de  l'expéditeur,  et,  quand 
il  y  a  conformité  entre  la  dépêche  et  la  minute,  celle-ci  fait 
foi  contre  l'expéditeur  comme  le  ferait  Une  lettre  missive  (2). 

247  7.  Par  application  de  cette  idée  générale  que  la  dispo- 
sition de  l'art.  1328  est  limitative  (3),  la  copie  faite  du  télé- 
gramme sur  le  registre  de  départ,  au  bureau  qui  l'expédie, 
ne  saurait  lui  faire  acquérir  date  certaine  (4). 

§111.  Des  tailles. 

24  78.  Les  tailles  sont  un  procédé  qui  est  employé  pour 
constater  les  fournitures  de  détail  qu'un  marchand  fait  jour- 
nellement au  même  individu,  par  exemple  les  fournitures  de 
pain.  Voici  en  quoi  il  consiste  :  on  fend  un  bâton  par  égale 
moitié.  L'une  de  ses  parties,  qui  se  nomme  proprement  taille, 
reste  aux  mains  du  fournisseur;  l'autre  qui  s'appelle  échan- 
tillon ou  contre-taille,  est  remise  au  consommateur.  Lors  de 
chaque  fourniture,  on  réunit  les  deux  moitiés  du  bâton  de 
façon  qu'elles  coïncident;  puis  on  fait  avec  un  couteau  une 
coche  ou  entaille  transversale,  qui  porte  à  la  fois  sur  la  taille 
et  sur  l'échantillon. 

Le  nombre  des  coches  indique  la  quantité  des  fournitures. 

'  .lugé  que  la  demande  de  compulsoire  formée  par  un  mari  en  vue  de  recher- 
cher dans  les  archives  d*un  bureau  télégraphique  l'original  d'une  dépèche  qu'il 
prélend  avoir  élé  adressée  par  sa  femme  à  un  tiers  et  sur  les  énoncialions  de 
laquelle  il  se  fonde  pour  obtenir  le  divorce,  est  non  recevable.  Pau,  2  janv.  18S8, 
S.,  89.  2.213.  D.  P.,  89.  2.  134. 

-  i  pr.  Serafini,  loc.  cit.  :  Girault,  op.  cit.,  n.  153:  Valéry,  op.  cit..  n.  310-311. 
Nous  ne  dirons  pas  toutefois  avec  le  dernier  de  ces  auteurs  que,  dans  l'hypo- 
Ihi  se,  les  règles  dont  il  doit  être  fait  application  au  télégramme  «  sont  contenues 
dans  les  articles  1334  et  1335  du  Code  civil  ».  Les  dispositions  de  ces  deux  arti- 
cles ne  concernent  que  les  copies  d'actes  authentiques.  —  V.  supra,  n.  2486. 

1    V.  supra,  a.  2369. 

\  Valéry,  op.  cit.,  n.  312,  p.  284  in  fine. 
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Comme  de  pareilles  marques  n'ont  pu  être  faites  qu'avec  Tas- 
sentiment  du  consommateur,  puisque  chacune  des  parties  a 
dû  représenter  son  morceau  de  bois,  les  fraudes  sont  impos- 
sibles ('). 

Le  Code,  à  l'exemple  de  Pothier  (2),  place  les  tailles  parmi 
les  écritures  qui  constituent  une  preuve  littérale  ;  on  peut 
dire,  en  effet,  que  c'est  une  écriture  primitive  et  rudimen- 
taire.  A  ce  point  de  vue,  la  taille  équivaut  à  un  acte  rédigé 
en  double,  dont  un  original  serait  remis  à  chacun  des  con- 
tractants en  vue  de  constater  une  convention  synallagmati- 
que.  Remarquons  cependant  que  nous  sommes  ici  dans  un 
cas  où  il  n'est  pas  nécessaire  que  chaque  partie  ait  en  main 
la  preuve  écrite  de  la  convention  :  car,  bien  qu'elle  soit  bila- 
térale, elle  est  immédiatement  exécutée  d'un  côté  ;  un  seul 
original  suffirait  (3).  Aussi,  dans  la  pratique,  emploie-t-on 
souvent,  au  lieu  de  tailles,  des  bons  signés  parle  consomma- 
teur et  qu'il  remet  au  fournisseur  (l). 

Toutefois,  ainsi  que  le  font  remarquer  plusieurs  auteurs, 
si  le  législateur  a  pu  assimuler  la  preuve  par  les  tailles  à  la 
preuve  littérale,  ce  n'est  que  d'une  façon  bien  impropre  (s). 
Pothier  d'ailleurs,  le  donne  à  entendre  lorsqu'il  dit  :  «  Les 
tailles  ont...  quelque  rapport  avec  les  écritures  privées  »  (6). 
Quelque  rapport  seulement  !  Nous  déduirons  de  cette  idée 
générale  des  conséquences  importantes  (7). 

Quoi  qu'il  en  soit,  puisque  les  tailles  sont  assimilées  par  la 
loi  aux  écrits  probatoires,  il  en  résulte  qu'elles  font  preuve 

(')  Polhier,  Oblig.,  a.  765  édit.  Dupin,  I,  p.  45(»  :  Jaubert.  Rapport  au  Tri- 
bunal, Fenet,  XIII,  p.  388  in  fine  et  p.  389,  Locré,  XII,  p.  518-51'J,  n.  1'.'.  —  Y. 
aussi  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet.  XIII,  p.  297,  el  Locré,  XII 
p.  400  in  fine,  ri.  21  0. 

-  <  Les  lailles,  diL  Polhier,  liennenl  lieu  d'écrit,  et  font  une  espèce  de  preuve, 
littérale  ».  op.  cit..  n.  7<J3,  dernier  alinéa. 

(3)  V.  supra,  n.  2277. 

'  iJes  bons  manuscrits,  signés  ou  paraphés,  pourront  constituer  soit  une  preuve 
littérale  complète,  soit  simplement  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  Larom- 
bière,  VI.  p.  238  art.  1333.  n.  9). 

(s)  Larombière,  VI.  p.  232  in  fine  (art.  1333,  n.  I  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  GG5, 
in  fine. 

'  Oblig.,  n.  742  édit.  Dupin,  I,  n.  440).  —  Jaubert  a  reproduit  presque  textuel 
lement  celle  formule,  Fenet  et  Locré,  loc.  cit. 

'   V.  infra,  n.  2483  à  2485. 
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des  fournitures  qui  y  sont  indiquées,  sans  distinguer  si  leur 
montant  excède  on  non  la  somme  de  150  fr.  ('). 

247  9.  L'art.  1333  trace  la  condition  de  leur  force  probante: 
«  Les  tailles  corrélatives  à  leurs  échantillons  font  foi  entre 
»  personnes,  qui  sont  dans  l'usage  de  constater  ainsi  les  four- 
»  nitures  qu'elles  font  et  reçoivent  en  détail  ».  Ainsi  il  faut 
que  la  taille  et  l'échantillon,  ces  deux  moitiés  du  môme  bâton, 
qui,  en  s'adaptant  l'une  à  l'autre,  se  contrôlent  mutuellement, 
soient  corrélatifs  entre  eux  en  ce  qui  concerne  le  nombre  des 
coches.  Si  cette  corrélation  n'existe  pas,  la  fourniture  n'est 
prouvée  que  jusqu'à  concurrence  du  chiffre  le  plus  faible. 

Cette  solution  est  certaine  quand  c'est  la  taille  qui  contient 
plus  de  coches  que  l'échantillon;  car  le  fournisseur  n'a  pas 
pu  se  faire  un  titre  à  lui-même.  Mais  elle  doit  être  admise 
également  dans  le  cas  contraire  ;  il  peut  se  faire,  en  effet,  que 
les  coches  qui  se  trouvent  en  excès  sur  l'échantillon  soient 
le  résultat  d'un  accident,  que,  par  exemple,  elles  aient  été 
faites  par  un  enfant  en  jouant  (2). 

2480.  Cette  condition,  imposée  par  l'art.  1333,  implique 
que  la  taille  et  l'échantillon  sont  tous  deux  représentés.  Mais 
il  arrive  parfois  que  le  consommateur  ne  représente  pas 
l'échantillon;  quelle  sera  alors  la  valeur  de  la  taille?  Si  le 
consommateur  prétend  avoir  perdu  l'échantillon  et  conteste 
l'importance  de  la  fourniture,  la  taille  fera  foi  en  faveur  du 
fournisseur;  car  il  ne  saurait  être  victime  de  la  négligence  ou 
peut-être  de  la  mauvaise  foi  du  consommateur  (3). 

(')  Marcadé,  V.  sur  l'arl.  1333,  T  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  666  ;  Laurent,  XIX, 
n.  36S:  Thiry,  III,  n.  142,  dern.  al.  ;  Hue.  VIII,  n.  265,  4".  —  V.  aussi  Toullier, 
VIII,  n.  408.  —  Cpr.  Boiceau,  op.  cit.,  pari.  II.  ch.  IX,  n.  57. 

(3)  Marcadé.  V,  sur  l'art.  1333,  II:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  757;  Aubry  et  Rau,  VIII, 
4e  édit.,  p.  283,  lexle  et  note  1;  Larombière,  VI,  p.  234  art.  1333,  n.  2);  Demo- 
lombe. XXIX,  il.  667;  Hue,  VIII.  n.  -205-1°. 

t3)  Toullier.  VIII,  n.  409,  al.  2;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1333,  111;  Rolland  de  Vil- 
largue-,  Rép.  du  m-/.,  v°  Taille,  n.  5,  al.  3:  Mourlon,  II,  n.  1580,  al.  5;  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  760;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  29S  bis-lll;  Aubry  et  Rau,  4<>  édit., 
VIII,  p.  283;  Demolombe,  XXIX,  n.  669;  Thiry,  III.  n.  142,  al.  4;  Duc,  VIII, 
n.  '265-3°.  —  Trib.  paix  Pessac  (Gironde),  22  mars  1887,  S.,  87.  2.  173,  P.,  87.  1. 
874.  —  Trib.  Muret.  27  mars  1897,  Gaz.  Trib..  1'.»  sept.  1897.  —  Laurent  enseigne 
que,  dans  ce  cas,  le  juge  peut  voir  dans  la  taille  une  demi-preuve  l'autorisant  à 
déférer  au  fournisseur  le  serment  suppléloire,  XIX,  n.  3G7,  p.  396.  —  Pour  la 
raison  donnée  ci-dessus,  nous  ne  saurions  être  de  cet  av's. 
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2481.  Si  celui-ci  soutient  qu'il  n'a  jamais  eu  d'échantillon, 
la  taille  est  destituée  de  toute  force  probante.  Elle  n'autorise 
même  pas  le  juge  à  déférer  au  fournisseur  le  serment  sup- 
plétoire.  La  solution  contraire  a  cependant  rencontré  quel- 
ques partisans  (').  Mais  aucun  texte  ne  dispose  pour  les  tailles 
comme  l'art.  1329  in  fuie  pour  les  registres  des  marchands. 
Et  cela  se  comprend,  car  de  simples  tailles  sont  loin  de  pré- 
senter les  mêmes  garanties  que  ces  registres  (2). 

Toutefois,  dans  ce  cas,  le  fournisseur  peut  être  admis  à 
prouver  par  témoins  ou  même  par  simples  présomptions  que 
les  parties  faisaient  usage  de  tailles.  Il  en  est  ainsi  lors  même 
qu'il  s'agit  de  fournitures  n'ayant  pas  une  nature  commer- 
ciale et  que  leur  montant  excède  la  somme  de  130  francs.  Les 
parties,  en  effet,  ne  sauraient  être  tenues  de  rapporter  la 
preuve  écrite  de  l'usage  qu'elles  ont  fait  des  tailles.  Ce  serait 
contraire  au  caractère  primitif  de  ce  dernier  mode  de  preuve  (3). 

2482.  Si  le  fournisseur  a  volontairement  restitué  la  taille 
au  consommateur,  il  doit  être  réputé  lui  avoir  fait  remise  de 
la  dette.  On  doit,  en  etfet,  l'assimiler  au  créancier  qui  a  volon- 
tairement rendu  au  débiteur  le  titre  écrit.  Are-,  art.  1282  et 
1283  0). 

2483.  Selon  quelques  auteurs,  lorsque  la  taille  est  demeurée 
entre  les  mains  du  fournisseur  et  que  l'échantillon  se  retrouve 
en  la  possession  du  consommateur,  par  exemple,  parce  que, 
en  cas  de  faillite  de  celui-ci  ou  après  décès,  il  a  été  mis  sous 
scellé,  le  consommateur  ou  ses  héritiers  ne  pourraient  pas 
opposer  la  prescription  de  six  mois  ou  d'un  an,  conformément 
aux  art.  2271  et  2272.  La  représentation  de  l'échantillon  cor- 
rélatif à  la  taille  formerait  une  reconnaissance  de  dette;  elle 

1  Duranlcjn,  XIII,  ri.  235:  Rolland  de  Villargues,  op.  el  v  cit.,  n.  7;  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  660;  Poujol,  op.  cit.,  n.  2  in  fine;  Mourlon,  loc.  cit. 

(*)  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1333,  III;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  298  6is-IIl  in  fine; 
Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  283,  texte  et  note  3:  Larombière,  VI,  p.  236  art. 
1333,  n.  G);  Demolombe,  XXIX,  n.  670.  —  V.  aussi  Une,  VIII,  n.  265-2». 

C)  Sic  Toullier,  VIII,  n.  409;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1333,  111;  Colmet  de  San- 
terre,  V,  n.  298  bis-\Y:  Aubry  et  Hau,  4«  édit..  VIII,  p.  283,  texte  el  note  4;  Demo- 
lombe, XXIX,  n.  671.  —  V.  aussi  Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  6.  — 
Contra  Larombière,  VI,  p.  235  in  fine  et  p.  230   art.  1333,  n.  5,  dern.  al.). 

1  Demolombe,  XXIX,  n.  672.  —  V.  aussi  Larombirre,  VI,  p.  235  (art.  1333, 
n.  4 
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impliquerait  une  sorte  d'arrêté  de  compte  entre  les  parties.  La 
prescription  à  laquelle  la  dette  est  soumise  serait  donc  chan- 
gée en  ce  qui  regarde  son  caractère  et  sa  durée.  La  dette  ne 
serait  prescriptible  que  par  trente  ans  (1).  Mais  c'est  exagérer 
la  portée  de  la  preuve  par  les  tailles.  Si,  —  pour  répéter  les 
paroles  de  Potliier, —  «  les  tailles  ont  quelque  rapport  avec  les 
écritures  privées  »  (2),  on  ne  saurait,  cependant,  les  assimiler 
complètement  à  la  preuve  littérale.  De  plus,  aux  termes  de 
l'art.  2274  :  «  La  prescription,  dans  les  cas  ci-dessus  (des  art. 
2271  à  2272),  a  lieu  quoiqu'il  y  ait  eu  continuation  de  four- 
nitures? livraisons,  services  ou  travaux  ».  11  est  donc  indiffé- 
rent que  l'échantillon  corrélatif  à  la  taille  établisse  que  tel 
est  en  effet  le  cas.  Le  fournisseur  peut  seulement,  en  vertu 
de  l'art.  2275,  déférer  le  serment  au  consommateur  ou  a  ses 
héritiers  ('). 

2484.  Au  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  consomma- 
teur, la  taille  fait-elle  foi  contre  les  tiers,  c'est-à-dire  contre 
les  autres  créanciers?  Marcadé  pense  que  l'échantillon,  pou- 
vant être  mis  sous  scellé  et  mefitionné  dans  un  inventaire 
indiquant  le  nombre  de  coches  qu'il  porte,  est  susceptible 
d'acquérir  date  certaine  à  l'égard  des  tiers.  Ainsi  l'art.  1328 
lui  serait  applicable  (*).  Mais  cet  article,  d'après  son  texte 
même,  ne  concerne  que  la  preuve  littérale  proprement  dite 
(arg.  de  ces  mots  :  Les  actes  sous  seing  privé).  11  appartient 
donc  au  juge  de  résoudre  notre  question  suivant  les  circons- 
tances; il  a,  sur  ce  point,  un  pouvoir  discrétionnaire  (5). 

2485.  11  n'est  pas  contestable  qu'en  matière  pénale,  où 
l'interprétation  restrictive  est  de  rigueur,  les  tailles  ne  sau- 
raient être  assimilées  à  l'écriture,  et,  en  conséquence,  comme 

(*)  Duranton,  XIII,  n.  236;  Taulier,  IV,  p.  495;  Poujol,  op.  cit.,  n.  4;  Hue,  VIII, 
n.  365,  5°. 

l2)  V.  supra,  n.  2478. 

3;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  V,  p.  337,  §  859,  noie  43;  Le  Houx  de  Breta- 
gne, Prescrip.,  n.  1312;  Larombière,  VI,  p.  237  (art.  1333,  n.  8);  Demolombe, 
XXIX,  n.  673.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  27  juill.  1853,  S.,  53.  1.  7U5,  D.  P.,  53.  1.  253.  — 
V.  aussi  Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  8. 

(♦)  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1333,  I. 

(*]  Bonnier,  op.  cit.,  n.  759  (cet  auteur  avait  d'abord  enseigné  la  doctrine  con- 
traire); Demolombe,  XXIX,  n.  674.  —  V.  aussi  Toullier,  VIII,  n.  410;  Rolland  de 
Villargues,  op.  et  v°  cil.,  n.  4. 
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l'a  très  bien  décidé  la  cour  de  Paris,  par  un  arrêt  du  2  mars 
1854,  le  fait  par  un  boulanger  d'avoir  marqué  sur  la  taille 
et  sur  l'échantillon  plus  de  pain  qu'il  n'en  avait  réellement 
livré  constitue,  non  un  faux,  ni  une  escroquerie,  mais  une 
filouterie  rentrant  dans  les  termes  de  l'art.  iOo  C.  pén.  : 
«  Considérant,  dit  la  cour,  que,  bien  que  l'art.  1333  C.  Nap. 
porte  que  les  tailles  corrélatives  à  leurs  échantillons  font  foi 
entre  les  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de  constater  ainsi 
les  fournitures  qu'elles  font  ou  reçoivent  en  détail,  on  ne  peut 
assimiler  les  coupures  faites  sur  les  tailles  et  contre-tailles  à 
une  écriture  quelconque;  —  Ou'aux  termes  des  art.  iOo,  i0(> 
et  107  C.  pén.,  énonciatifs  des  éléments  constitutifs  du  faux, 
l'altération,  la  fabrication,  l'interpolation  punissables  ont 
toujours  lieu  au  moyen  de  l'écriture  ou  sur  l'écriture  ;  que  la 
manœuvre  du  faussaire  s'applique  à  une  pièce,  à  un  registre, 
à  un  acte  soit  public,  soit  de  commerce,  soit  privé  »  ('). 

g  IV.  Des  copies  des  titres. 

2486.  Le  Code  ne  s'occupe,  pour  en  régler  la  force  pro- 
bante, que  des  copies  des  titres  authentiques.  Les  copies  des 
actes  sous  seing  privé  ne  font  aucune  foi,  car  ces  actes  tirent 
exclusivement  leur  force  probante  de  la  signature  des  parties. 

Il  en  est  ainsi  alors  môme  qu'elles  sont  faites  par  un  oflicier 
public,  à  moins,  toutefois,  que  l'acte  sous  seing  privé  dont  il 
s'agit  n'ait  été  déposé  dans  les  minutes  d'un  notaire;  ce  dé- 
pôt lui  communiquerait  en  effet  le  caractère  de  l'authenti- 
cité ("*). 

I.  Copies  d'actes  authentiques  dont  les  originaux  existent. 

2487.  La  copie  d'un  acte  authentique  dont  l'original 
existe  n'a  aucune  force  probante.  Elle  ne  peut  faire  foi  que 

(')  S.,  54.  2.  252,  D.  P.,  55.  2.  30.  —  Dans  le  même  sens,  Bonnier,  op.  cil., 
n.  761. —  Contra  Morin,  Rép.  du  <h\  crim.,  v°  Boulangerie,  n.  10. 

(2)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  792;  Aubry  el  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  284,  noie  G; 
Laromln-re,  VI,  p.  2C.5-2G6  (art.  1334,  n.  24);  Demolombe,  XXIX,  n.  G7G;  Lau- 
rent, XIX,  n.  369;  Hue,  VIII,  n.  2GG,  al.  2;  Planiol,  II,  lr<=  édit.,  n.  118,  2«  et 
3e  édit.,  n.  112. 
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provisoirement,  comme  représentant  l'original,  tant  que  sa 
liil élite  n'est  pas  révoquée  en  doute,  et  alors  elle  tire  toute  sa 
valeur  rie  l'aveu  tacite  que  fait  l'adversaire  de  sa  conformité 
avec  l'original;  mais  il  suffît  à  celui  à  qui  on  l'oppose  d'en 
nier  l'exactitude  pour  lui  enlever  toute  force  probante:  «  Les 
copies,  dit  l'art.  1334,  lorsque  le  titre  original  subsiste,  ne 
font  foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre,  dont  la  représen- 
tation peut  toujours  être  exigée  »  ('). 

Cet  article  est  applicable  à  toutes  les  copies  sans  exception, 
même  aux  grosses,  seraient-elles  revêtues  de  la  formule  exé- 
cutoire, certifiées  conformes  à  l'original,  légalisées  par  l'offi- 
cier public  compétent,  auraient-elles  été  tirées  en  présence 
des  parties  ou  après  leur  appel  régulier  (2). 

Celui  qui  réclame  la  représentation  du  titre  original  n'est 
pas  tenu  de  signaler  des  différences  entre  ce  titre  et  la  copie  (3). 

Les  juges  ne  peuvent  pas  refuser  d'ordonner  la  représenta- 
tion de  l'original  sous  le  prétexte  que  la  copie  réunit  toutes 
les  garanties  d'exactitude  et  que,  si  la  représentation  était 
ordonnée,  elle  entraverait  inutilement  le  cours  de  la  jus- 
tice (*). 

2488.  Par  application  du  droit  commun,  c'est  à  la  partie 
qui  devait  produire  le  titre  original  qu'il  incombe  d'établir 
que  celui-ci  ne  subsiste  plus. 

Il  lui  suffit,  d'ailleurs,  de  prouver  par  tous  les  moyens 
ordinaires,  môme  par  témoins  ou  par  présomptions,  que  le 
titre  original  ne  se  trouve  plus  dans  le  lieu  où  le  dépôt  a  dû 
en  être  effectué.  Elle  n'est  donc  pas  tenue  d'établir  d'une  façon 
précise  le  fait  qui  en  a  entraîné  la  destruction  ou  la  perte  (t;). 

t  Semper  oportet  oslendi  originale  »,  disait  Dumoulin,  Comment,  sur  la 
roui,  de  Paris,  lit.  VI,  §  8,  n.  32. 

(5)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  283  in  fine;  Larombière,  VI,  p.  240  (art. 
1.  34,  il  2  :  Demolombe,  XXIX,  n.  678. 
Demolombe,  XXIX,  n.  680/ 
1  Bonnier,  op.  cit.,  n.  793;  ZacharUe,  §  756,  texte  et  note  2:  Aubry  et  Rau, 
'r  édit.,  VIII,  p.  284;  Larombière,  VI,  p.  240in  fine  (art.  1334,  n.  3);  Demolombe, 
XXIX,  n.  680;  Hue,  VIII,  n.  266,  p.  333.  —  Civ.  cass.,  15  juil.  1829,  S.  chr.,  IX, 
I.  332,  D..  Répert.  alph.,  v°  06%.,  n.  2CÛ. 

(*)  Larombière,  VI,  p.  241  ;'/;  fine  et  p.  242  (art.  1334,  n.  6);  Demolombe,  XXIX, 
h.  684-685;  Laurent,  XIX,  n.  371.  —  Req„  10  nov.  1830,  S.  chr.,  IX.  1.  591,  D., 
Répt  ,1.  alph  .  \"  Oblig.,  n.  4278-1". 
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2488  t.  Cetlc  partie  serait  également  dispensée  de  repré- 
senter Je  titre  original  s'il  se  trouvait  entre  les  mains  d'un  offi- 
cier public  étranger  et  que,  par  suite,  sa  représentation  ne  fût 
pas  possible  devant  les  tribunaux  français,  sauf  à  ces  derniers 
à  ordonner  les  mesures  qu'ils  estimeraient  convenables  pour 
s'assurer  (pie  la  copie  est  conforme  au  titre  original  ('). 

2489.  La  disposition  de  l'art.  1334  est-elle  applicable  aux 
actes  de  l'état  civil?  En  d'autres  termes,  la  personne  à  laquelle 

'on  oppose  un  extrait  des  registres  de  l'état  civil  peut-elle 
exiger  la  représentation  de  ceux-ci?  La  question  est  discutée. 
Nous  n'avons  pas  à  examiner  cette  controverse.  Disons  sim- 
plement que,  selon  nous,  le  législateur,  afin  d'éviter  de  gra- 
ves inconvénients,  a,  dans  l'art,  15,  dérogé  à  la  règle  posée 
dans  l'art.  1334  (2). 

IL  Copies  d'actes  authentiques  dont  les  originaux  n'existent 

plus. 

2490.  Lorsque  le  titre  original  n'existe  plus,  et  que,  par 
suite,  sa  représentation  ne  peut  pas  être  exigée,  la  loi  attribue 
aux  simples  copies  une  force  probante,  qui  varie  sur  une 
échelle  de  trois  degrés,  d'après  certaines  distinctions  faites 
dans  les  art.  1335  et  1336.  —  Voici,  dans  l'ordre  de  leur 
autorité  décroissante,  ces  trois  classes  de  copies. 

A.  Copies  qui  font  la  mêfne  foi  que  l'original. 

2491.  Certaines  copies  font  la  même  preuve  que  l'origi- 
nal. Elles  sont  indiquées  dans  le  1°  et  dans  le  2°  de  l'art. 
1335  :  «  Lorsque  le  titre  original  n'existe  plus,  les  copies 
font  foi  d'après  les  distinctions  suicantes.  —  1°  Les  grosses 
ou  premières  expéditions  font  la  même  foi  que.  l'original  ». 

La  grosse  est  la  première  expédition  d'un  acte  public 
revêtue  de  la  formule  exécutoire.  De  là  cette  question,  qui 
divise  les  auteurs  :  ces  mots  de  l'article  1335  «  grosses  ou 

# 

(')  Larombière,  VF,  p.  -24<i  ait.  1334,  n.  3  /'/(  fine  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  086; 
Arnlz,  III.  ii.  346,  al.  :j.  —  Req.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  56,  D.  P.,  40.  1.  337. 

(*)  V.  pour  la  discussion  el  pour  les  autorités  en  sens  divers,  Baudry-Lacanline- 
rie  el  Houques-Fourcade,  Des  personnes,  I,  n.  841.  —  Y.  aussi  Fuzier-Herman, 
C.  civ.  unn.,  art.  45,  n.  1G  s. 
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premières  expéditions  »  désignent-ils  une  seule  et  même 
espèce  de  copies,  c'est-à-dire  les  premières  expéditions  revê- 
tues de  la  formule  exécutoire,  en  d'autres  termes  les  grosses? 
en  un  mot,  notre  texte  emploie-t-il  les  expressions  grosses 
et  premières  expéditions  comme  synonymes? 

L'affirmative  est  soutenue  par  Larombière  et  Laurent. 
L'art.  1335,  dissnt-ils,  renferme  une  redondance  qui  s'expli- 
que tout  naturellement  par  ce  fait  que,  pour  désigner  la 
première  expédition  revêtue  de  la  formule  exécutoire,  on 
disait,  dans  les  pays  de  coutume,  grosse,  et,  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  première  expédition.  Le  législateur  a  jugé  à 
propos  de  reproduire  cuinulalivenient  les  deux  anciennes- 
dénominations.  L'art.  Soi  C.  pr.  civ.  corrobore  cette  inter- 
prétation, car  il  décide  qu'  «  une  seconde  expédition  exécu- 
toire d'un  jugement  ne  sera  délivrée  à  la  même  partie  qu'en 
vertu  d'une  ordonnance  ;{du  président  du  tribunal  où  il  aura 
été  rendu  ».  Enfin  une  [première  expédition  non  revêtue  de 
la  formule  exécutoire  ne  présente  pas  les  mêmes  garanties 
qu'une  grosse  ('). 

Certains  auteurs  admettent,  au  contraire,  que  l'art.  1333-1* 
s'applique  aux  premières  expéditions  simples,  mais  seulement 
en  ce  qui  regarde  les  actes  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
d'exécution,  et  pour  lesquels,  par  suite,  une  expédition  revêtue 
de  la  formule  exécutoire  n'est  pas  utile.  11  faudrait  donc 
qu'il  s'agit  d'actes  destinés  uniquement  à  constater  l'existence 
d'un  droit,  tels  qu'une  reconnaissance  de  servitude  ou  une 
quittance  (2  . 

Mais  d'autres  auteurs  vont  plus  loin  et  ne  distinguent  pas 
entre  les  actes.  Il  n'y  a  pas  de  raison,  disent-ils  fort  juste- 
ment, pour  que  les  premières  expéditions  non  revêtues  de  la 
formule  exécutoire  ne  soient  pas  toujours  mises  par  le  légis- 
lateur, au  point  de  vue  de  la  force  probante,  sur  la  même 
ligne  que  les  grosses  :  les  unes  comme  les  autres  sont  remi- 
ses aux  parties  pour  leur  servir  de  titre;  la  délivrance  des 
premières  expéditions  simples,  comme  celle  des  grosses,  est 

(')  Laromlji.'TP,  VI,  244-246    ail.  1335,  n.  1);  Laurent,  XIX,  n.  373. 
(s   Duianlon,  XIU,  n.  243,  p.  237,  note  1;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1333,  II;  Eon- 
nier,  op.  cil.,  n.  7'. '7. 
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une  continuation  du  ministère  du  notaire;  elle  a  lieu,  elle 
aussi,  à  une  époque  rapprochée  de  la  rédaction  de  l'acte. 
L'exactitude  de  la  copie  est  donc  garantie  au  même  point  dans 
les  deux  cas  ('). 

Toutefois,  pour  que  la  première  expédition  non  revêtue  de 
la  forme  exécutoire  fasse  la  même  foi  jque  la-grosse,  il  est 
nécessaire  qu'elle  porte  cette  mention  qu'elle  a  été,  en  effet, 
tirée  première  (2). 

2491 1.  L'art.  1335-1°  poursuit  en  ces  termes  :  «  Il  en  e>t 
de  même  des  copies  qui  ont  été  tirées  par\F autorité  du  magis- 
trat, partir*  présentes  ou  dûment  appelées  (3),  ou  de  celles 
qui  ont  été  tirée*  en  présence  des  parties  et  de  leur  consente- 
ment  réciproque  ». 

On  doit  comprendre  dans  la  classe  des  copies  tirées  par 
l'autorité  du  magistrat  les  copies  figurées,  c'est-à-dire  les 
copies  que  les  notaires  doivent,  conformément  à  l'art.  22  de 
la  loi  du  2o  ventôse  an  XI,  faire  dresser  de  leurs  minutes 
avant  de  s'en  dessaisir,  ce  qui  suppose  que  ce  dessaisissement 
a  été  ordonné  par  un  jugement  (*).  Ces  copies,  aux  termes  de 
l'article  susindiqué,  tiennent  lieu  de  la  minute.  Elles  font, 
par  conséquent,  la  même  foi  que  celle-ci  (5). 

Le  texte  ci-dessus  transcrit  vise  les  copies  «  tirées  en  pré- 
sence des  parties  et  de  leur  consentement  »  ;  il  ne  suffit  donc 
pas  que  les  parties  soient  présentes;  il  faut,  en  outre,  qu'elles 
donnent  leur  consentement;  mais  la  loi  n'exige  pas  qu'il  soit 
formel  ;  il  peut  donc  être  tacite  et  résulter  de  la  présence 
même  des  parties  (6). 

2491  a.  «  2°  Les  copie*  qui,  sans  l'autorité  du  magistrat, 
ou  sans  le  consentement  des  parties,  et  depuis  la  délivrance 

1  Toullier,  VIII.  n.  426;  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  V,  p.  241-246  (art. 
1335.  n.  1  :  Demolombe,  XXIX,  n.  690;  Arntz.  III.  n.  347:  Thirv,  III.  n.  143, 
p.  166. 

(2)  Demolombe.  même  numéro  in  fine. 

3   Cpr.  Ciy.  rej..  £2  déc.  1842,  S.,  43.  1.  141. 

(*)  V.  supra,  n.  2247. 

(s)  Bonnier.  op.  cit.,  n.  801;  Larombit-re,  VI.  p.  249  art.  1335,  n.  5  :  Demo- 
lombe. XXIX.  n.  692. 

(6)  Larombière,  VI,  p.  250  ait.  1335,  n.  6  in  fine);  Demolombe,  XXIX,  n.  6f.3 
in  fine-. 
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des  grosses  ou  premières  expéditions,  auront  été  tirées  sur  la 
minute  de  l'acte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de 
ses  successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui,  en  cette  qualité, 
sont  dépositaires  des  minutes,  peuvent,  au  cas  de  perte  de 
l'original,  faire  foi  quand  elles  sont  anciennes  ;  —  Elles  sont 
considérées  comme  anciennes  quand  elles  ont  plus  de  trente 
ans  ;  —  Si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  elles  ne  peuvent 
servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit  ». 

Quand  une  de  ces  copies  n'est  pas  datée,  la  preuve  de  son 
ancienneté  peut  être  faite  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions (■). 

La  loi  dit  que  les  copies  anciennes  «  peuvent,  au  cas  de 
perte  de  l'original,  faire  foi  ».  11  ne  faut  pas  conclure  du  mot 
peuvent  que  la  force  probante  de  ces  copies  dépend  de  l'ap- 
préciation des  jug-es.  Du  moment  que  Y  Exposé  des  motifs 
reproduit'les  raisons  données  par  Polhier  (2),  il  faut  admet- 
tre que  le  législateur  a  suivi  l'opinion  de  ce  jurisconsulte.  Or 
Pothier  dit  que  les  copies  anciennes  «  font  foi  contre  tous  »  (3). 
Ces  mots  de  l'art.  1335  «  peuvent  faire  foi  »  visent  donc 
l'autorité  des  copies  anciennes,  et  non  pas  le  pouvoir  du 
jug'c  (*)• 

B.  Copies  qui  peuvent  servir  seulement  de  commencement  de  preuve 

par  écrit. 

2492.  D'autres  copies  ne  peuvent  servir  que  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

a.  Dans  cette  classe  rentrent  d'abord  les  copies  dont  il 
vient  d'être  question  dans  le  2°  in  fuie  de  Fart.  133o.  Nous 
ferons  observer  que  ce  texte  apporte  une  exception  notable 
au  principe  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit  doit 
émaner  de  celui  à  qui  on  l'oppose.  Aux  yeux  du  législateur, 
une  copie  délivrée  par  un  officier  public,  à  raison  de  la  pré- 

(')  Larombière,  VI,  p.  254  (art.  1335,  n.  11,  dern.  al.);  Demolombe,  XXIX, 
n.  694  in  fîne.  —  Cpr.  Req.,  lOnov.  1830,  précité. 

-  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet,  XII,  I,  p.  298,  al.  2,  Locré, 
XII,  p.  402,  n.  202.  al.  5. 

{i)  Oblig.,  n.  772  'édit.  Dupin,  I,  p.  454). 

1  Sic  Duranlon,  XIII,  n.  245;  Larômbière,  VI,  p.  25S  .'art.  1335,  n.  10  ;  Lau- 
rent, XIX,  n.  378. 
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somption  d'exactitude  qui  s'y  attache,  a  autant  de  valeur  que 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  tel  qu'il  est  détini  par 
l'art.  1347,  al.  2.  Elle  autorise  donc  l'admission  des  témoi- 
gnages et  même  des  simples  présomptions  ('). 

2492 1.  p.  Rentrent  dans  la  même  classe  les  copies  dont  il 
est  question  dans  le  3°  de  l'art.  1333  :  «  3°  Lorsque  les  copies 
tirées  sur  la  minute  d'un  acte  ne  l'auront  pas  été  par  le  notaire 
qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de  ses  successeurs,  ou  par  officiers 
publics  qui,  en  cette  qualité,  sont  dépositaires  des  minutes, 
elles  ne  pourront  servir,  quelle  que  soit  leur  ancienneté,  que 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  >>.  Evidemment,  dans 
ce  cas,  si  le  notaire  appelé  cà  délivrer  la  copie  peut  certifier 
sa  conformité  avec  la  pièce  qui  lui  est  présentée,  il  n'est  pas 
en  état  de  garantir  que  cette  pièce  est  vraiment  un  original. 

Mais,  l'art.  22  de  la  loi  du  2o  ventôse  an  XI  interdisant  aux 
notaires  de  se  dessaisir  d'aucune  minute,  il  est  assez  difficile 
de  concevoir  comment  un  notaire  qui  n'est  pas  le  dépositaire 
d'une  minute  peut  avoir  qualité  pour  en  délivrer  une  copie. 
La  disposition  du  3°  de  l'art.  1335  s'explique  historiquement. 
Vers  le  xvie  siècle,  en  effet,  il  n'avait  pas  été  encore  défendu 
aux  notaires  de  se  dessaisir  de  leurs  minutes;  les  parties  en 
demandait  souvent  la  remise  et  pouvaient  ensuite  en  faire 
tirer  des  copies  par  un  autre  notaire.  La  disposition  ci-dessus 
transcrite  n'est  en  réalité  qu'une  survivance  àpeuprès  dépour- 
vue d'intérêt  pratique.  Elle  ne  peut  se  trouver  applicable 
que  s'il  y  a  eu  infraction  à  l'art.  22  de  la  loi  de  ventôse  (-). 

C.  Copies  ne  pouvant  servie  que  de  simples  renseignements. 

2493.  Enfin  d'autres  copies  ne  peuvent  servir  que  de  sim- 
ples renseignements.  Ce  sont  les  copies  de  copies,  c'est-à-dire 
celles  cpii  sont  tirées  sur  de  précédentes  copies  par  un  officier 
public.  L'art.  1335  ajoute  en  effet  :  «  4°  Les  copies  de  copies 
»  pourront,  suivant  les  circonstances,  être  considérées  comme 
»  simples  renseignements  ». 

On  comprend  que  ces  copies  ne  fassent  pas  la  même  foi 

1    Cpr.  Req..  1G  lév.  1837,  S.,  37.  1.  G42. 

•    Urombiùre,  VI,  p.  254-255   art.  1335.  n.  13)  :  Demolombe.  XXIX.  n.  6%. 
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que  celles  mentionnées  dans  les  1°,  2°  et  3°  de  l'article  1335  : 
en  ce  qui  les  concerne,  l'officier  public  n'a  pas  été  en  situa- 
tion d'attester  la  sincérité  ni  même  l'existence  du  titre  origi- 
nal. 

Quel  est  le  sens  de  ces  derniers  mots  :  «  comme  simples 
renseignements?  »  D'une  part,  s'ils  signifiaient  que  les  juges 
peuvent  avoir  égard  à  ces  copies  dans  les  cas  où  l'art.  1353 
autorise  les  présomptions,  ils  seraient  inutiles,  puisque,  aux 
ternies  de  ce  dernier  article,  les  présomptions  «  sont  aban- 
données aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat  ».  D'autre 
part,  ils  ne  veulent  point  dire  que  les  copies  des  copies  ren- 
dent admissible  la  preuve  teslinioniale.  En  effet,  ainsi  qu'on 
le  voit  en  comparant  le  3°  et  le  4°  de  l'art.  1335,  elles  ne 
sauraient  fournir  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Aussi,  d'après  la  plupart  des  auteurs,  les  simples  renseigne- 
ments dont  il  est  question  dans  notre  texte  ont  pour  effet  de 
rendre  possible  la  délation  du  serment  supplétoire  ('). 
2494.  La  loi  a  fait  à  cette  règle  deux  exceptions. 
a.  La  première  est  écrite  dans  l'art.  1336  :  «  La  transcrip- 
»  lion  d'un  acte  sur  les  registres  publics  ne  pourra  servir  que 
»  de  commencement  de  preuve  par  écrit  :  et  il  faudra  même 
»  pour  cela  :  1°  Qu'il  soit  constant  que  toutes  les  minutes  du 
»  notaire,  de  l'année  dans  laquelle  l'acte  parait  avoir  été  fait, 
»  soient  perdues,  ou  que  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  minute 
•>  de  cet  acte  a  été  faite  par  un  accident  particulier  ;  —  $°  Qu'il 
»  existe  un  répertoire  en  règle  du  notaire,  qui  constate  que 
»  l'acte  a  été  fait  à  la  même  date.  —  Lorsqu'au  moyen  du  con- 
»>  cours  de  ces  deux  circonstances  la  preuve  par  témoins  sera 
o  admise,  il  sera  nécessaire  que  ceux  gui  ont  été  témoins  de 
»  l'acte,  s'ils  existent  encore,  soient  entendus  ». 

La  transcription  au  bureau  des  bypothèques,  quand  elle  a 
pour  objet  un  acte  authentique,  n'est  qu'une  copie  de  copie  ; 
car  le  conservateur  se  borne  à  reproduire  sur  ses  registres 
une  expédition  de  ce  titre.  Si,  néanmoins,  la  transcription 
peut  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  c'est  qu'à 

(')  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1335,  IV;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  801;  Colmet  de  San- 
lerre,  V,  n.  30i  bis;  Demolombe,  XXIX,  n.  698.  —  V.  cependant  Larombière, 
VI,  p.  264-2G5  (art.  1335,  n.  23);  Laurent,  XIX,  n.  381. 
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raison  du  caractère  spécial  de  cette  copie  et  des  conditions 
exigées  par  l'article  1336,  il  est  à  présumer  qu'elle  a  été  tirée 
sur  le  titre  original  et  qu'elle  en  est  la  reproduction  exacte. 

Toujours  est-il  que  la  disposition  de  l'article  133G  constitue 
une  exception  au  principe  posé  par  le  second  alinéa  de  l'ar- 
ticle 1317.  Elle  considère,  en  effet,  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  une  copie  qui  n'émane  pas  de  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose.  Elle  n'admet  donc  pas  l'inter- 
prétation extensive. 

2495.  L'art.  1336  est  évidemment  inapplicable  à  la  trans- 
cription des  actes  sous  seing  privé,  car  les  conditions  qu'il 
•exige  ne  sauraient  se  réaliser  pour  ces  actes.  Si  la  solution 
contraire  était  admise,  il  n'y  aurait  aucune  garantie  contre  les 
erreurs  ou  les  fraudes  que  pourrait  commettre  la  partie  qui 
requiert  la  transcription  ('). 

2496.  A  plus  forte  raison  la  disposition  de  l'art.  1336  ne 
saurait  être  étendue  à  l'enregistrement  de  l'acte  ;  elle  ne  vise 
que  la  transcription;  or,  comme  nous  venons  de  le  dire,  elle 
a  un  caractère  exceptionnel,  et,  par  conséquent,  il  faut 
l'interpréter  restrictivement.  On  comprend  du  reste  que 
l'analyse  sommaire  faite  par  le  receveur  ne  présente  pas  les 
mêmes  garanties  d'exactitude  que  la  copie  littérale  et  com- 
plète en  laquelle  consiste  la  transcription.  Mais,  la  disposi- 
tion de  l'art.  1336  constituant  une  dérogation,  notre  solution 
devrait  être  maintenue  même  dans  le  cas  où  l'acte  aurait  été 
transcrit  intégralement  sur  les  registres  de  l'administration 
de  l'enregistrement  (2). 


'  Duranlon,  XIII,  n.  255:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1336,  II,  note  2;  Golinel  de 
Santerre,  V,  n.  305  bis-ïl;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  VIII,  p.  2S4  in  fine,  et  p.  285, 
texte  et  note  7;  Larombière,  VI,  p.  271  (art.  1330,  n.  6j  ;  Demolombe,  XXIX, 
„.  70».  —  Lyon,  22  fév.  1831,  S.,  31.  2.  280,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  4407-1°. 
—  Aix.  21  fév.  1840,  S.,  50.  2.  570,  D.,  «\>.  cil.,  v»  Oblig.,  n.  4407  et  v°  Nantisse- 
ment, n.  211. 

-  Sic  Toullier,  IX,  n.  72:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1335,  II;  Bonnier,  op.  cil., 
n.  805:  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  305  ôts-IIl;  Aubry  et  Bau,  4e  édil.,  VIII,  p.  285, 
texte  et  note  8:  Larombière,  VI,  p.  271-272  (art.  1330,  n.  7);  Demolombe,  XXIX, 
n.  701;  Laurent,  XIX,  n.  384-385;  Hue,  VIII,  n.  268,  p.  335.  —Grenoble,  5 juil- 
let 1845,  S.,  46.  2.  387,  D.,  liéperl.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4407-3".  —  Giv.  rej., 
28  décembre  1858,  S.,  59.  1.  909,  D.  P.,  59.  1.  470.  —  Chambéry,  25  mars  1902, 
D.  P.,  1S03.  2.  488.  — V.  aussi  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenel,  XIII, 
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249  7.  p.  La  seconde  exception  résulte  de  Fart.  8ii  du  Code 
de  procédure  civile,  qui  reconnaît  à  la  copie  de  la  copie,  dans 
le  cas  particulier  qu'il  prévoit  (seconde  grosse  délivrée  par 
voie  d'ampliation  sur  une  grosse  déposée),  non  pas  seule- 
ment l'autorité  d'un  commencement  de  preuve,  mais  une 
force  probante  entière,  puisqu'elle  tient  lieu  d'original. 

2498.  Nous  avons  démontré  plus  haut  que  les  parties  peu- 
vent être  autorisées  par  justice  à  faire  photographier  une  pièce 
dont  la  garde  a  été  confiée  ta  un  notaire,  par  exemple  un 
testament  olographe.  L'emploi  de  ce  procédé  aura  pour  elles 
ce  très  grand  avantage  de  leurfaciliter  l'examen  d'une  écriture 
ou  d'une  signature  ('). 

Mais  les  reproductions  photographiques  des  actes  sont  des 
images  et  non  pas  des  copies.  Leur  conformité  avec  l'original 
ne  saurait  être  certifiée  officiellement.  Elle  ne  peut  apparaître 
qu'à  la  personne  qui  a  sous  les  yeux  à  la  fois  la  pièce  repro- 
duite et  la  reproduction.  En  d'autres  termes,  pour  établir  cette 
conformité,  il  est  indispensable  de  les  rapprocher  matérielle- 
ment. Or,  pour  cela,  il  faut  représenter  l'original.  C'est  dire 
que  l'image  photographique  n'a  aucune  force  probante  (2). 

Toutefois,  le  juge  ayant  en  matière  de  présomptions  un 
pouvoir  souverain  d'appréciation,  rien  ne  l'empêcherait,  au 
cas  où  ce  mode  de  preuve  serait  admissible,  de  foncier  sa 
décision  sur  des  inductions  puisées  dans  un  document  de  cette 
nature. 

2  V.  Des  actes  récognitifs  et  confirmatifs. 

2499.  Par  cette  rubrique,  le  législateur  semble  annoncer 
qu'il  va  s'occuper,  dans  ce  paragraphe,  de  la  preuve  littérale 
des  reconnaissances  (actes  récognitifs)  et  des  confirmations  de 
droits  (actes  confirmatifs).  Il  reste  bien  fidèle  à  ce  programme 
pour  les  actes  récognitifs;  l'art.  1337,  qui  leur  est  consacré,  se 

p.  290,  el  Locré,  XII,  p.  403  in  fine,  et  p.  404,  n.  203;  Jauberl,  Rapport  au  Tribu- 
nal, Fenet,  XIII,  p.  390  in  fine,  et  p.  391,  Locré,  XII,  p.  520  'ut  medio,  el  521, 
n.  22.  —  Contra  Duranlon,  XIII,  n.  255;  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  notar., 
v°  Verte  d'un  acte,  d'un  titre,  n.  17.  —  Cpr.  Req.,  16  février  1837,  S.,  37.  1.  642. 

(')  V.  supra,  n.  2250. 

(s)  Hue,  VIII,  n.  269,  p.  335  in  fine  et  p.  336. 
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borne  à  régler  la  force  probante  de  l'écrit  qui  constate  une 
reconnaissance.  Mais,  comme  nous  l'avons  montré,  il  en  sort 
complètement,  quand  il  traite,  dans  les  art.  133S  à  13i0,  des 
actes  confirmatifs  :  il  ne  s'occupe  pas  seulement  alors  de  la 
preuve  de  la  confirmation,  mais  encore  de  la  confirmation 
elle-même;  il  confond  dans  ses  dispositions  les  conditions 
auxquelles  est  subordonnée  la  validité  de  la  confirmation  et 
les  formes  prescrites  pour  la  validité  de  l'acte  instrumentante 
qui  est  destiné  à  la  prouver. 

Nous  écartant  sur  ce  point  de  l'ordre  suivi  par  le  législateur 
pour  en  adopter  un  plus  méthodique,  nous  avons  placé  le 
commentaire  des  art.  1338  à  13  iO  immédiatement  après  l'étude 
des  actions  en  nullité  ou  en  rescision  et  avant  celle  de  la 
prescription  de  l'art.  1304,  prescription  qui,  nous  l'avons  dit, 
a  pour  fondement  une  confirmation  tacite.  Nous  n'avons  rien 
à  ajouter  à  nos  précédentes  explications  (').  Il  ne  nous  reste 
donc  à  examiner  dans  ce  paragraphe  que  les  dispositions  rela- 
tives aux  actes  récognitifs. 

I.  Définition  </<'  Vacte  récognitif. 

2500.  L'acte  récognitif,  que  la  loi  appelle  encore  titre  nou- 
vel dans  la  matière  des  prescriptions,  est  celui  qui  est  dressé 
pour  constater  la  reconnaissance  d'un  droit  réel  ou  personnel, 
déjà  constaté  par  un  acte  antérieur.  Par  opposition,  on  appelle 
acte  primordial  celui  qu'on  a  rédigé  dès  l'origine,  lors  de  la 
formation  du  contrat. 

On  procède  à  la  confection  des  actes  récognitifs  soit  pour 
se  procurer  un  nouveau  moyen  de  preuve  les  parties  le  dres- 
sent alors  pour  suppléer  au  titre  primordial,  quand  ce  titre 
est  perdu,  et  parfois  même  quand  il  existe  encore,  en  vue  des 
chances  de  perte  ou  de  destruction  auxquelles  il  est  exposé), 
soit  pour  interrompre  la  prescription  des  droits  constatés  dans 
un  titre  antérieur.  Art.  2263  (2).  C'est  seulement  comme 
moyen  de  preuve  que  nous  envisagerons  ici  l'acte  récognitif. 

{')  V.  supra,  n.  1984-2023. 

(s  II  ne  i'aut  pas  en  conclure  que  la  reconnaissance  inlerruplive  de  prescription 
soit  soumise,  lorsqu'elle  est  expresse,  aux  règles  de  l'art.  1337.  Aubry  et  Rau, 
4*  édit.,  II,  p.  354,  note  33,  5e  édit.,  p.  515,  note  39  :  Larombière,  VI,  p.  299-300 


204  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

2501.  Son  caractère  essentiel  est  d'être  la  reproduction, 
tout  au  inoins  en  substance,  d'un  acte  antérieur.  Reconnaître, 
en  effet,  c'est  avouer,  constater  ce  qui  est,  et  non  créer  ce 
qui  n'est  pas  ou  modifier  ce  qui  est.  «  Non  interponuntur, 
disait  Dumoulin,  animonovœ  faciendse obligationis,  sedsohim, 
animo  recognoscendi  :  inde  simplex  titulus  novus  non  est  dis- 
positorins,  sed  declaratorius  seu  probatorius  ;  nec  aliquid  de 
novo  inducil  circa  substantiam  obligationis  »  (*). 

Par  conséquent  il  ne  faudrait  pas  regarder  comme  réco- 
gnitif, alors  même  que  les  parties  lui  en  auraient  donné  la 
qualification,  l'acte  par  lequel  elles  ont  constaté  leur  intention 
de  substituer  une  obligation  nouvelle  à  l'ancienne  obligation  ; 
c'est  un  titre  primordial  ;  il  est  non  tantum  probatorius,  sed 
etiam  dispositoriîii  ;  il  constate  en  effet  une  novation,  et  non 
une  simple  reconnaissance  (2). 

2502.  L'acte  récognitif  n'étant  qu'une  nouvelle  édition  du 
titre  primordial,  il  en  résulte  que  les  additions  ou  change- 
ments que  contient  l'acte  récognitif  n'ont  absolument  aucune 
valeur  :  «  Ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que  le  titre  primor- 
»  (liai,  dit  l'art.  1337,  al.  2,  ou  ce  qui  s'y  trouve  de  différent, 
»  n'a  aucun  effet  ».  Il  est  clair  qu'en  cas  de  désaccord  entre 
les  deux  titres,  c'est  le  titre  primordial  qui  doit  toujours 
l'emporter,  quand  ils  sont  tous  deux  représentés.  Peu  importe 
que  l'acte  récognitif  énonce  une  obligation  plus  forte  ou 
même  moindre;  car  il  n'est  pas  plus  fait  pour  diminuer  que 
pour  augmenter  la  dette  qui  se  trouve  constatée  dans  le  titre 
antérieur.  Recognitio  nil  dat  nom  ('). 

(art.  1337.  ri.  25)  ;  Laurent,  XXXII,  n.  12G:  Baudry-Lacanlinerie  el  Tissier,  De  la 
prescription,  n.  529. 

(l)  Commentaires  sur  la  coutume  de  Paris,  lit.  I,  §  48,  gl.  1,  n.  19. 
-   Toullier,  VIII,  n.  488  ;  Marcadé,  V,  sur  l'art  1337,  V  ;  Tesle,  Encycl:  du  dr., 
v-p  Acte  wcognitif,  n.  5:  Zachariœ,  g  338,  texte  el  noie  12;  Colmel  de  Sanlerre, 
Y,n.:!<>7  bis-ÏW ;  Aulirv  el  Rau.   4e  édit..  VIII,  p.  28G  ;   Larombirre,  VI,  p.  298 
(arl.  1337,  n.  19  al.  2)  :  Demolombe,  XXIX,  n.  708  et  717. 

[*  Toullier,  VIII,  n.  4S9;  Duranlon,  XIII,  n.  2G2;  Marcadé,  loc.  cit.:  Zachariœ, 
.;  338,  loxle  el  noie  11;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  788;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  307 
bis-y  \  Aubry  el  Rau,  k-  édit.,  VIII,  p.  28G;  Larombiére,  VI,  p.  287-289  (art.  1337, 
a.  lu  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  71G.  —  Toutefois,  bien  entendu,  Tacle  qui  porte 
reconnaissance  d*une  partie  seulement  de  la  dette  ne  peut  interrompre  la  prescrip- 
tion que  dans  la  mesure  où  la  dette  est  reconnue.  Mais,  comme  le  dit  forl  bien 
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Noire  disposition  s'applique,  d'ailleurs,  non  seulement 
lorsque  les  additions  ou  modifications  introduites  dans  l'acte 
récognitif  portent  sur  «  l'essence  de  l'obligation  antérieure  », 
mais  aussi  lorsqu'elles  sont  relatives  «  aux  conditions  acces- 
soires ou  extrinsèques  à  cette  obligation  »,  telles  que  la  soli- 
darité. La  distinction  contraire  faite  par  la  cour  de  Toulouse, 
dans  un  arrêt  du  5  avril  1838  ('),  est  condamnée  par  le  texte 
même  de  l'art.  1337  [arg.  des  mots  :  ou  ce  qui  s'y  trouve  de 
diffèrent). 

La  disposition  du  deuxième  alinéa  de  cet  article  est  d'ail- 
leurs applicable  soit  au  cas  où  la  teneur  de  l'acte  primordial 
est  spécialement  relatée  dans  l'acte  récognitif,  soit  au  cas  où 
il  existe  plusieurs  reconnaissances  satisfaisant  aux  exigences 
de  l'alinéa  suivant  (-). 

II.  Force  probante  de  l'acte  récognitif. 

2503.  L'art.  1337  distingue,  au  point  de  vue  de  leur  force 
probante,  deux  espèces  d'actes  récognitifs  de  droits  person- 
nels :  ceux  dans  lesquels  la  teneur  du  titre  primordial  est 
spécialement  relatée  et  ceux  dans  lesquels  cette  condition  ne 
se  rencontre  pas. 

A.  Actes  récognitifs  dans  lesquels  la  teneur  du  titre  primordial  est 

relatée. 

2504.  Il  y  a  d'abord  ceux  dans  lesquels  la  teneur  du  titre 
primordial  est  spécialement  relatée  :  ce  qui  arrive,  non  seule- 
ment quand  l'acte  récognitif  est  littéralement  copié  sur  l'acte 
primordial,  mais  encore  lorsqu'il  reproduit  l'ensemble  de  ses 
dispositions  de  manière  à  révéler  l'intention  de  remplacer 
l'un  de  ces  actes  par  l'autre.  Polhier  les  appelait,  d'après 
Dumoulin,  actes  récognitifs  in  forma  speciali 

Demolombe  :  «  La  dette  alors  se  trouverait  diminuée, non  point  par  l'effet  du  litre 
récognitif,  mais  par  l'effet  de  la  prescription  ».  —  V.  les  auteurs  susindiques.  — 
V.  aussi  Polhier,  op.  cit.,  n.  580  (édit.  Dupin,  I,  p.  458  ;  Poujol.  III,  p.  206,  n.  8: 
Laurent,  XIX,  n.  387,  p.  413-414. 

(')  S.,  39.  2.  380,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4457. 

-  Aubry  el  Rau,  4R  édit.,  Vlll,  p.  28G;  LaromUère,  VI,  p.  293-296  art.  1337, 
n.  llj);  Demolombe,  XXIX,  n.  715. 

s    Dumoulin,  op.  cit.,  lit.  II,  g  8,  n.  89. 
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«  Les  actes  récognitifs,  dit  l'art.  1337,  al  1,  ne  dispensent 
»  point  de  la  représentation  du  titre  primordial,  à  moins  que 

sa  teneur  n'y  soit  spécialement  relater  ».  Donc,  lorsque  les 
parties  ont  pris  le  soin  de  relater  la  teneur  de  l'acte  primitif 
^ce  qui  doit  faire  supposer  que,  dans  leur  pensée,  le  nouvel 
acte  était  destiné  à  servir  de  preuve),  l'acte  récognitif  prouve 
par  lui-même  l'obligation  qui  s'y  trouve  rappelée. 

Quelle  est  exactement  la  condition  exigée  ici  par  le  législa- 
teur? Il  ne  suffit  pas  que  l'acte  récognitif  relate  la  substance 
du  litre  primordial,  que,  par  exemple,  il  indique  simplement, 
d'une  façon  générale  et  plus  ou  moins  vague,  l'objet  ou  le 
montant  de  la  dette.  Il  faut  qu'il  reproduise  toutes  les  dispo- 
sitions principales  du  titre  primordial.  Mais  il  n'est  pas  néces- 
saire qu'il  soit  la  copie  textuelle  et  intégrale  de  celui-ci. 

On  a  invoqué  en  sens  contraire  l'autorité  de  Dumoulin  : 
«  enarrato  toto  tenore  confirmati...  in  longum  »,  dit-il  ('). 
Mais  plus  loin,  parlant  de  la  confirmation  in  forma  spécial i, 
le  même  jurisconsulte  se  borne  à  exiger  «  ut  continent  et  spéci- 
fient saltem  substantiam  actus  »  (2).  Et,  pour  préciser  la  portée 
de  la  condition,  il  ajoute  :  «  Si  renovatio  esset  inde termina  ta, 
nihil  operaretur  »  (3). 

Les  partisans  de  l'opinion  adverse  opposent  également  les 
termes  de  l'art.  1337,  qui  exige  la  relation  de  la  teneur,  à 
ceux  de  l'art.  1338,  qui  veut  simplement  que  l'acte  contirmatif 
d'une  obligation  annulable  en  contienne  la  substance.  Mais,  si 
la  teneur  est  plus  que  la  substance,  il  ne  s'ensuit  point  quelle 
consiste  dans  la  copie  complète  et  littérale  (v). 

2504 1.  D'ailleurs,  pour  que  l'acte  récognitif  équipolle  à  l'acte 
primordial  et  dispense,  par  suite,  le  créancier  de  le  repré- 
senter, une  autre  condition  est  requise;  c'est  que  l'acte  pri- 

'     Op.  ri  ÏOC.  Cit. 

Eod.  ii/..  a.  92. 

1   Eod.  li>.,  n.  '.»:.. 

'  Toullier,  VIII,  n.  484;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  783:  Taulier.  IV,  p.  501  ;  Poujol, 
op.  rit..  III,  p.  2(jr>.  n.  5;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  307  ôis-III;  Aubry  el  Rau, 
i-  édit.,  Mil,  p.  288,  texle  et  noie  10;  Larombr»  re.VI,  p.  281-282  fart.  1337,  n.  5); 
Demolombe.  XXIX.  n.  712:  Laurent,  XIX.  n.  389;  Atnlz,  III,  n.  359;  Tliiry,  III, 
n.  lî."),  p.  171.  — Req.,  11  juin  1833.,  S.,  33.  1.  763,  D..  Rép.  alph.,  v"  Oblig., 
ii.  4Î43.  Forêts,  n.  1039-2»;  15  avril  1SG7,  S.,  G7.  1.  140,  D.  P.,  67.  I.  2961 
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mordial  soit  perdu.  Car,  si  le  débiteur  établit  qu'il  existe 
encore,  il  peut  en  exiger  la  représentation;  cette  représenta- 
tion, en  etlét,  offre  pour  lui  un  intérêt  légitime  ;  elle  lui  per- 
met de  vérifier  si  l'acte  récognitif  contient  quelque  chose  de 
plus  ou  de  différent,  ce  qui  est  important,  puisqu'il  ne  fait  foi 
que  de  ce  qui  est  relaté  dans  le  titre  original  ('). 

2505.  La  règle  que  l'acte  récognitif  ne  dispense  point  de 
la  représentation  du  titre  primordial  est  étrangère  aux  actes 
portant  reconnaissance  de  droits  réels  (arg\  du  mot  créan- 
cier)  ('-).  En  ce  qui  regarde  les  servitudes,  Fart.  C9o  est  exclu- 
sivement applicable,  et  il  doit  être  interprété  en  ce  sens 
qu'un  acte  récognitif  de  servitude  peut  remplacer  le  titre 
constitutif  lors  môme  que  la  teneur  de  celui-ci  n'y  est  pas 
relatée  (3)  :  «  11  suffit,  comme  l'a  dit  la  cour  de  Poitiers  dans  un 
arrêt  du  2i  juin  1852,  que  le  titre  récognitif  invoqué  émane 
de  celui  qui  a  qualité  pour  reconnaître  l'existence  de  la  servi- 
tude et  en  détermine  clairement  la  nature  et  la  portée  »  (l). 

B.  Actes  récognitifs  dans  lesquels  In  teneur  de  l'acte  primitif  n  est 

pas  relatée. 

2506.  11  y  a  ensuile  les  actes  récognitifs  dans  lesquels  la 
teneur  du  litre  primitif  n'est  pas  spécialement  relatée.  Dumou- 
lin, et  après  lui  Polluer,  les  appelaient  des  actes  récognitifs 
in  forma  communi  (5). 

(')  Poujol.  op.  cil.,  p.  205,  n.  7:  Atïbry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  288,  texte  el 
note  12;  Demolombe,  XXIX,  n.  713;  Laurent,  XIX,  n.  390;  Hue,  VIII,  n.  270  in 
fine. 

-  Marcadé,  VI,  sur  l'art.  1337,  VI,  al.  2:  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  287; 
Demolombe,  XXIX,  n.  709;  Hue,  VIIÏ,  n.  270,  p.  337  in  fine.  —  Y.  cep,  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  791. 

(3)  Delvincourl,  I,  p.  417:  Touiller,  X,  n.  312:  Marcadé,  II,  n.  662  in  fine.  V,  sur 
l'art.  1337,  VI;  bernante,  II,  n.  550  bis;  Pardessus,  II,  n.  2G9:  Aubry  et  Rau, 
4e  édit.,  III,  p.  75,  cl  VIII,  p.  287,  5e  édit.,  III,  p.  131:  Demolombe,  XII,  n.  757,  et 
XXIX,  n.  709;  Laurent,  VIII,  n.  152  bis;  Thiry,  I,  n.  800,  p.  828  et  la  note  1,  III, 
n.  145,  p.  171  in  fuir;  Hue,  IV,  n.  428;  Baudry-Lacanlinerie  et  Ghauveau,  Des 
biens,  a.  1095  in  fine.  —  Req.,  16  nov.  1829,  S.,  IX.  1.  384,  D.,  Rép.  n//,/,.,  v°  Ser- 
vitude, n.  997;  23  mai  1855,  S.,  57.  1.  123,  P.,  57.  G15;  21  nov.  1881,  D.  P.,  82.  1. 
478.  —  Dijon,  17  juill.  1891,  joint  à  Req.,  25  janv.  1893,  S.,  93.  1.  244,  D.  P.,  93. 
1.  382.  —  V.  cep.  Bonnîer,  loc.  cit. 

(*)  Joint  à  Req.,  23  mai  18G5,  précité. 
1   Dumoulin,  op.  cil.,  end.  LU.,  §  8,  n.  88;  Polhier,  op.  cil.,  n.  778,  al.  3. 
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Il  résulte  de  l'art.  1337,  al.  1,  précité,  que,  dans  cette  hypo- 
thèse, l'acte  récognitif  ne  dispense  pas  le  créancier  de  repré- 
senter l'acte  primordial,  et  ne  le  remplace  pas,  même  quand 
il  est  perdu  :  ce  qui  signifie,  en  d'autres  termes,  qu'il  ne 
prouve  pas  par  lui-même  l'existence  de  l'obligation.  C'est  là 
certainement  une  disposition  que  l'on  doit  regretter  de  voir 
figurer  dans  nos  lois.  Pothier,  à  qui  les  rédacteurs  du  Code 
l'ont  empruntée,  avait  faussement  interprété  la  doctrine  de 
Dumoulin  ('),  en  étendant  aux  actes  récognitifs  de  droit 
commun  une  distinction  qui  n'était  formulée  par  ce  dernier 
jurisconsulte  que  pour  les  confirmations  féodales  (-). 

Aujourd'hui  la  disposition  de  l'art.  1337,  al.  1,  n'a  aucune 
raison  d'être,  et  le  législateur  aurait  dû  décider  que,  dans 
tous  les  cas,  la  production  du  titre  récognitif  dispense  le 
créancier  de  la  représentation  du  titre  primordial.  N'est-ce 
pas  en  effet  un  aveu  écrit  de  l'existence  de  la  dette?  Et  pour- 
quoi cet  aveu  ne  fait-il  pas  toujours  foi  contre  le  débiteur,  sauf 
à  lui  de  prouver  que  le  nouveau  titre  qu'on  lui  oppose  diffère 
du  titre  original  (3)? 

2507.  Mais  alors  on  peut  se  demander  à  quoi  servent  les 
actes  récognitifs  qui  ne  relatent  pas  spécialement  la  teneur 
de  l'acte  primordial.  D'abord  ils  peuvent  valoir  comme  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  à  l'effet  de  donner  passage 
à  la  preuve  testimoniale  ('*).  Ensuite  ils  interrompent  la  pres- 
cription. Supposons  que  je  sois  créancier  d'une  rente  annuelle 
et  perpétuelle  de  1.000  francs;  lorsque  trente  ans  se  seront 
écoulés  depuis  la  date  de  l'acte,  le  débi-rentier  viendra  peut- 
être  soutenir  que  la  rente  est    éteinte  par  la  prescription. 

(')  V.  Dumoulin,  op.  cit..  lit.  I,  §  8,  n.  84  el85. 
-   V.  Polhier,  Des  obliçj.,  n.  777  s.  ;édît.  Dupin,  I,  p.  457-458). 

(3)  Malleville,  sur  l'art.  1357;  Delvincourt,  II,  p.  391;  Touiller,  VIII,  n.  473  à 
48Î,  X.  n.  312  à  333;  Duranlon,  XIII,  n.  '203;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1337,  II; 
Bonnier,  op.  cit.,  n.  783;  Zacharise,  §  338,  lexte  el  note  14;  Mourlon,  II,  n.  15S8; 
Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  307  bis-l;  Aubry  et  Rau,  4e  édit ,  "VIII,  p.  28G-287, 
note  5;  Demolombe,  XXIX,  n.  704,  706  et  707;  Laurent.  XIX,  n.  393;  Thiry,  III, 
n.  145,  p.  171  in  medio.  —  Cpr.  Larombière,  VI,  p.  296-297  ^art.  1337,  n.  17)  ;  Hue, 
VIII,  n.  271,  p.  339  in  fineelp.  340. 

\  Aubry  et  Rau.  4»  édit.,  VIII,  p.  28S;  Larombière,  VI,  p.  297  art.  1337,  n.  18); 
Demolombe,  XXIX,  n.  707:  Laurent,  XIX,  n.  392.  —  Angers,  19  janv.  1843,  S.,  43. 
2.  3i0,  D.,  Répert.  aiph.,  \"  Oblig.,  n.  4465. 
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J'alléguerai,  il  est  vrai,  que  la  prescription  a  été  interrompue 
par  le  paiement  des  arrérages,  mais  comment  prouverai-jc 
mon  affirmation  ?  Les  quittances,  qui  constatent  ce  paiement, 
sont  entre  les  mains  du  débiteur,  et  il  se  gardera  bien  de  les 
produire.  Eh  bien  !  je  puis  détourner  le  danger  dont  je  suis 
menacé  en  le  contraignant,  quelque  temps  avant  que  la  pres- 
cription soit  accomplie,  à  me  délivrer  un  titre  nouvel  qui 
rajeunira  de  trente  ans  mon  titre  primordial.  Art.  2203  ('). 

2508.  La  règle  posée  par  le  premier  alinéa  de  l'art.  1337 
reçoit  exception,  quand  l'acte  récognitif  qui  ne  relate  pas  spé- 
cialement la  teneur  du  titre  primordial,  remplit  les  conditions 
indiquées  par  le  troisième  alinéa  du  même  article  :«  Néan- 
moins, s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissances  conformes,  sou- 
tenues de  la  possession,  et  dont  l'une  eut  trente  ans  de  date, 
le  créancier  pourrait  être  dispensé  de  représenter  le  titre 
primordial».  Ainsi,  pour  que  le  créancier  échappe  cà  l'appli- 
cation du  principe  formulé  dans  le  premier  alinéa  de  notre 
article,  quatre  conditions  sont  requises  :  1°  la  pluralité  des 
reconnaissances  ;  2°  la  conformité  de  ces  actes  (2)  ;  3"  l'an- 
cienneté de  l'un  d'eux;  i°  la  possession  à  l'appui. 

Toutefois,  lors  même  que  ces  conditions  setrouvent  réunies, 
le  créancier  n'est  pas  nécessairement  dispensé  de  représenter 
le  titre  primordial.  Mais,  quand  il  allègue  que  ce  titre  est 
détruit  ou  perdu,  le  juge  a  un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
décider,  suivant  le  degré  de  vraisemblance  de  cette  assertion, 
s'il  convient  ou  non  de  reconnaître  à  l'acte  récognitif  la  même 
force  probante  qu'au  titre  original  (8). 

2509.  En  matière  de  commerce,  où  la  preuve  testimoniale 
et  les  présomptions  ordinaires  sont  indéfiniment  admises,  les 
dispositions   de  l'art.  1337  sont  inapplicables.  Au  reste,  les 

(')  Larombière,  op.  cit.;  Demolombe,  XXIX,  n.  70G  in  fine. — V.  aussi  Polluer, 
op.  cil.,  n.  778,  al.  3. 

(2)  Mais  la  loi  n'exige  pas  l'identité  littérale  des  reconnaissances.  Larombière, 
VI,  p.  290  in  fine  art.  1337,  n.  13,  al.  4). 

(3)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  78G;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  289;  Larombière, 
VI,  p.  291  art.  13:57,  n.  14);  Demolombe,  XXIX,  n.  714  in  fine:  Laurent,  XIX, 
n.  391,  p.  41S  in  medio:  Mue,  VIII,  n.  271,  p.  339  in  medio. 
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règles  posées  dans  ce  texte   sont  incompatibles  avec  la  sim- 
plicité des  opérations  commerciales  ('). 

C.  Formes  des  actes  récognitifs,  capacité  nécessaire  pour  les  passer. 

2510.  Les  actes  récognitifs  sont,  bien  entendu,  en  ce  qui 
concerne  leur  forme,  assujettis,  non  seulement  aux  conditions 
spéciales  requises  par  l'art.  1337,  mais  encore  aux  conditions 
générales  exigées  par  la  loi  pour  la  validité  et  la  régularité 
soit  des  actes  authentiques,  soit  des  actes  sous  seing  privé  (2). 

2511.  On  ne  saurait  passer  valablement  un  acte  récognitif 
que  si  l'on  a  la  capacité  de  s'obliger  (3).  Telle  est  bien  la 
pensée  c'e  Pothier  quand  il  dit  que  l'auteur  de  la  reconnais- 
sance doit  avoir  «  la  disposition  de  ses  droits  »  ('*). 

SECTION  II 

DE    LA    PREUVE    TESTIMONIALE 

2512.  La  preuve  testimoniale  est  celle  qui  résulte  des 
déclarations  orales  des  témoins.  On  appelle  témoin  une  per- 
sonne qui  a  perçu  directement  par  ses  propres  sens  le  fait 
contesté.  Elle  est  témoin  oculaire,  si  elle  a  vu;  auriculaire,  si 
elle  a  entendu. 

Quelquefois  on  admet  à  témoigner  dos  personnes  qui  ont 
seulement  entendu  raconter  le  fait  litigieux  et  qui  déposent 
par  ouï-dire,  indépendamment  de  toute  perception  directe. 
C'est  la  preuve  par  commune  renommée,  preuve  testimoniale 
affaiblie,  parce  qu'elle  repose  sur  un  témoignage  indirect,  et, 
par  conséquent,  très  dangereuse.  Nous  en  traiterons  dans  un 
appendice  à  la  preuve  testimoniale  (5). 

2513.  La  matière  de  la  preuve  testimoniale  présente  cà 
étudier  deux  grandes  questions  :  quand  cette  preuve  est-elle 

1    Bonnier,  op.  eit.,  n.  78S;   Larombière,  VI.  p.  2'.)9  (art.  1337,  n.  22);  Demo- 
lombe,  XXIX,  n.  710;  Hue,  Vlll,  n.  271  in  fine,  p.  340.  —  Civ.  rej.,  29  décembre 
1-;:;,.  S.,  36.  1.  751,  I».,  Répert.  alph.,  v°  Ohlig.,  n.  4467,  5053-4». 
8    Larombière,  VI,  p.  299  (art.  1337,  n.  2:',  . 

(3    Larombière,  VI,  p.  299  (art.  1337,  n.  24);  Demolombe,  XXIX,  n.  71'.». 
{-)  Oùli;;..  il.  778.  al.  2. 
Y.  infra,  n.  2651i  s. 
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admissible?  et  puis  comment  est-elle  administrée,  c'est-à-dire 
comment  est-elle  obtenue?  Le  Code  civil  ne  résout  que  la 
première;  il  s'occupe  exclusivement  de  l'admissibilité  de  la 
preuve  testimoniale.  Quant  à  l'administration  de  cette  preuve, 
en  d'autres  ternies  quant  à  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  se 
manifester,  elle  est  réglée  par  les  lois  sur  la  procédure,  aux- 
quelles nous  l'envoyons  (C.  pr.,  art.  2o2  à  294;  407  à  413). 
La  procédure  à  l'aide  de  laquelle  on  obtient  la  preuve  testi- 
moniale porte  le  nom  à* enquête. 

2514.  Les  règles  fondamentales  sur  l'admission  de  la  preuve 
par  témoins  sont  tracées  dans  l'art.  1341,  ainsi  conçu  :  «  // 
»  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signature  privée, 
»  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cin- 
»  quantr  francs,  même  pour  dépôts  volontaires  ;  et  il  nest 
»  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu 
»  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant, 
»  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme 
»  ou  valeur  moindre  de  cent  cinquante  francs  ;  —  Le  tout  sans 
»  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  relatives  au 
»  commerce  ».  Cet  article  formule  un  double  principe.  — 
Le  premier  ordonne  aux  parties  de  passer  acte  de  tout  fait 
juridique  excédant  la  valeur  de  130  francs.  —  Le  second 
suppose  qu'un  acte  a  été  rédigé,  et  il  interdit  la  preuve  par 
témoins  de  toute  convention,  quelle  qu'en  soit  la  valeur,  qui 
tendrait  à  compléter  ou  à  modifier  les  dispositions  de  l'acte. 

Ces  deux  principes  qui  ont  pour  objet  de  restreindre  ou 
de  prohiber  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  ne  sont 
pas  absolus;  ils  ont  reçu  de  la  loi  quelques  exceptions  qui 
viennent  en  (empérer  la  rigueur  en  permettant  sous  certaines 
conditions  la  preuve  par  témoins. 

Ces  simples  observations  nous  suggèrent  la  méthode  à  sui- 
vre pour  l'exposition  de  cette  importante  matière.  Notre  étude 
sera  divisée  en  deux  parties  principales  :  dans  la  première, 
consacrée  à  l'explication  du  double  principeforinulé  par  l'art. 
1341,  nous  parlerons  des  cas  dans  lesquels  la  preuve  testi- 
moniale n'est  pas  reçue  ;  dans  la  seconde,  nous  dirons  dans 
quels  cas,  au  contraire,  cette  preuve  est  admise. 
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£  I.  Des  cas  dans  lesquels  la  preuve  testimoniale  n'est 

pas  admise. 

1.  Premier  principe.  —  Interdiction  de  la  preuve  testimoniale 
quand  l'intérêt  excède  150  francs. 

2515.  Il  doit  être  passé  acte  de  tout  fait  juridique  dont 
l'objet  est  d'une  valeur  supérieure  à  cent  cinquante  francs. 
xVrt.  134J,  lre  partie.  La  loi  n'admet  donc  pas  la  preuve  testi- 
moniale pour  établir  l'existence  d'un  fait  juridique  de  cette 
importance.  Telle  est  certainement  la  sanction  de  notre  prin- 
cipe :  du  moment  que  la  section  dont  nous  venons  d'aborder 
le  commentaire  est  consacrée  à  la  preuve  testimoniale  et  non 
à  la  preuve  littérale,  le  législateur,  en  y  prescrivant  l'emploi 
de  la  seconde  à  partir  d'un  certain  taux,  a  entendu  interdire, 
au-dessus  de  ce  même  taux,  l'usage  de  la  première*  Au  sur- 
plus, Pothier  formulait  notre  règle  en  ces  ternies  :  «  Celui 
qui  a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  n'est  pas  admis  à 
faire  preuve  testimoniale  lorsque  la  chose  excède  100  li- 
vres... »  (').  Adde  arg.  art.  1343. 

La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  n'étant  qu'une 
conséquence  de  la  règle  qui  prescrit  l'emploi  de  la  preuve 
littérale,  n'est  pas  applicable  hors  du  domaine  de  celte 
règle  (2). 

La  formule  de  Pothier  est  encore  préférable  à  celle  du 
législateur  en  ce  qu'elle  n'est  pas  de  nature,  comme  celle-ci, 
à  tromper  sur  la  véritable  portée  du  principe.  La  vérité  n'est 
point  que,  pour  les  faits  juridiques  ayant  un  objet  d'une 
valeur  supérieure  a  150  francs,  la  preuve  par  écrit  est  seule 
autorisée,  mais  simplement  que  la  preuve  par  témoins  est 
interdite.  Il  s'ensuit  que,  dans  le  cas  prévu,  les  autres  modes 
de  preuve,  notamment  l'aveu  et  le  serment,  sont  admissi- 
bles (3). 


1    Oblig.,  h.  783,  al.  G   édit.  Dupin,  I,  p.  463). 

(*)  Celte  proposition  engendre  dimi.ot'tanles  conséquences.  —  V.  ïnfra,  n.2530y 
2549-2551. 

(■'J  Colmel  de  Santerre,  V.  n.  315  bis-YW  el  n.  315  bis-X ;  Demolombe,  XXX, 
n.  10-12;  Hue,  VIN,  n.  279,  p.  351. 
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Est-il  besoin  de  faire  observer  que  c'est  uniquement  au 
point  de  vue  de  la  preuve  que  le  législateur  dispose  dans 
l'art.  1341  ?  Le  défaut  de  rédaction  d'un  écrit  n'entraîne  donc 
pas  la  nullité  de  l'acte  juridique,  sauf  exception  pour  les  actes 
solennels  ('). 

A.  Origine  du  principe. 

2516.  C'est  une  vérité  historique  que  la  faveur  attachée  à 
la  preuve  testimoniale  est  en  raison  inverse  de  la  diffusion 
des  lumières  et  de  la  civilisation.  Les  législations  primitives 
l'admettent  sans  réserve;  les  législations  des  peuples  qui  se 
perfectionnent  et  se  civilisent,  l'excluent  peu  à  peu,  et  finis- 
sent par  ne  plus  l'autoriser  qu'exceptionnellement.  Dans 
l'ancien  droit  romain  et  pendant  toute  la  période  du  moyen- 
Age,  l'admissibilité  indéfinie  de  la  preuve  testimoniale  cons- 
tituait un  principe  nécessaire,  parce  que,  dans  ces  sociétés 
en  voie  de  formation,  l'écriture  était  inconnue  ou  du  moins 
ignorée  du  plus  grand  nombre.  Mais,  à  mesure  que  son 
usage  se  répand  et  se  généralise,  la  preuve  littérale  se  subs- 
titue progressivement  dans  la  loi  au  simple  témoignage  oral  : 
elle  présente  en  effet  sur  lui  l'avantage  de  ne  rien  oublier  et 
de  ne  pouvoir  tromper.  C'est  ainsi  que  l'invention  de  l'impri- 
merie en  1436,  introduite  à  Paris  en  1470  seulement,  et  la 
vulgarisation  toujours  croissante  du  papier  préparèrent  les 
voies  à  la  célèbre  ordonnance  de  Moulins,  du  mois  de  février 
1566,  qui,  dans  notre  histoire  nationale,  marque  la  fin  de 
l'empire  absolu  qu'avait  jusqu'alors  exercé  la  preuve  testi- 
moniale. Par  son  art.  54,  elle  ordonna  d'abord  de  passer 
acte  de  toutes  choses  excédant  la  somme  de  cent  livres  : 
au  delà  de  cette  valeur,  on  devait  rédiger  un  écrit.  Elle 
défendit  en  outre,  quand  un  acte  avait  été  dressé,  de  prouver 
par  témoins  à  l'encontre  de  ses  dispositions,  même  au-dessous 
de  cent  livres.  C'était  établir  la  prééminence  de  la  preuve 
écrite  sur  la  preuve  orale.  Ce  changement  législatif  fut,  dans 
le  principe,  assez  mal  accueilli  dans  la  pratique.  La  maxime 
Témoins  passent  lettres  avait  poussé  des  racines  trop  profon- 
des, pour  que  l'on  pût  se  résigner  facilement  à  accepter  une 

1   Rouen,  28  nov.  1900,  Rec.  Rouen,  1900.  1.  235. 
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disposition  qui  imposait  la  règle  contraire  Lettres  passent 
témoins.  Mais  l'innovation  était  mûre,  et  elle  prévalut.  Juste 
un  siècle  après,  l'ordonnance  de  Louis  XIV,  de  1667,  sur  la 
réforme  de  la  justice,  vint  lui  donner  une  consécration  défi- 
nitive (titre  XX,  art.  2).  L'art.  1341  du  Code  civil  n'est  que  la 
reproduction,  dans  un  style  rajeuni,  des  dispositions  des 
ordonnances  de  1566  et  de  1667  ('). 

B.  Motifs  du  principe: 

2517.  En  prohibant  la  preuve  testimoniale  de  tout  fait 
juridique  présentant  un  intérêt  supérieur  à  150  fr.,  le  légis- 
lateur moderne  n'a  fait  qu'obéir  au  double  mobile  qui  avait 
inspiré  le  législateur  de  l'ancien  droit.  11  a  voulu  d'abord 
restreindre  le  nombre  des  procès,  eu  obligeant  les  particu- 
liers à  se  procurer  dès  l'origine  une  preuve  écrite  de  leurs 
opérations  juridiques.  Il  s'est  aussi  proposé  (mais  ce  motif 
n'a  pas  eu  la  même  influence  que  le  premier)  d'écarter  le 
danger  de  la  subornation  des  témoins  (2). 

Pour  les  faits  de  minime  importance,  c'est-à-dire  ne  sou- 
levant qu'un  intérêt  de  130  fr.  ou  au-dessous,  la  loi  se  relâche 
de  sa  rigueur  et  déclare  admissible  la  preuve  testimoniale. 
On  a  dit  que  la  corruption  des  témoins  était  alors  moins  à 
craindre;  mais,  ce  que  le  législateur  a  surtout  considéré, 
c'est  qu'il  ne  pouvait  en  pareil  cas  mettre  les  contractants 
illettrés,  en  leur  retirant  le  bénéfice  de  la  preuve  orale,  dans 
la  nécessité  de  faire  les  frais  et  de  subir  les  lenteurs  d'un 
acte  notarié  (3). 

2518.  On  le  voit,  les  motifs  qui  ont  poussé  le  législateur 
à  prohiber  la  preuve  testimoniale  au-dessus  de  150  fr.  sont 
puisés  dans  des  considérations  d'ordre  public  au  premier 
chef.  Il  n'a  pas  seulement  voulu  protéger  l'intérêt  privé  du 

(*)  Bigol-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet,  XIII,  p.  301  et  303,  et  Locré. 
XII,  p.  406,  n.  209,  el  p.  407,  n.  210;  Jaubert,  Rapport  au  Tribunat,  Penet,  XIII, 
p.  395-390,  et  Locré,  XII.  p.  525-526,  n.  2G. 

(2)  Cpr.  Mourlon,  II.  n.  1599;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  315  fcis-II,  et  n.  315  bis- 
III;  Larombière,  VI,  p.  402-405  (art.  1341,  n.  4);  Deinolombe,  XXX,  n.  8:  Laurent, 
XIX,  n.  395;  Arntz,  III,  n.  376;  Plauiol,  II,  1™  édit.,  n.  1149,  2e  et  3e  édit.,  n.  110'j. 
—  V.  aussi  Polluer,  Oblig.,  n.  785. 

(3)  V.  infra,  n.  2530. 
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plaideur  contre  le  danger  des  faux  témoignages;  son  but 
principal  a  été  de  sauvegarder  un  intérêt  supérieur  en  dimi- 
nuant le  nombre  des  procès  et  en  bannissant  de  l'enceinte 
judiciaire  le  scandale  de  honteuses  spéculations. 

11  faut  en  conclure,  à  notre  avis,  que  la  prohibition  de  la 
preuve  par  témoins  est  à' ordre  public.  C'est  aussi  l'opinion 
qui  parait  aujourd'hui  prévaloir  en  doctrine  (1). 

Ce  caractère  reconnu,  on  est  conduit  à  cette  conséquence 
que  le  juge  doit  rejeter  d'office  la  preuve  testimoniale  dans 
les  cas  où  la  loi  la  repousse,  et  cela  alors  même  que  la  par- 
tie intéressée,  contre  laquelle  on  l'invoque,  y  donnerait  son 
consentement  formel.  Le  principe  de  l'art.  1311  est  au-des- 
sus des  conventions  privées.  Arg.  art.  6  (?). 

Sic  Merlin,  Rép.,  v°  Preuve,  sect.  II,  §  3,  n.  28  s.  :  Toullier,  IX.  n.  36  s.; 
Boncenne,  Th.  de  laproc.  civ.,  p.  223;  Taulier,  IV,  p.  531;  Marcadé,  V,  sur  l'art. 
1348,  VIII;  Poujol.  III,  p.  268,  sur  l'art.  1341,  a.  17  ;  Aubry  et  Hau.  4«  édit.,  VIII. 
p.  295,  texte  et  note  3;  Faustin-IIélie,  lier.  crit.  de  législ.  el  de  jurispr.,  année 
1857,  XI,  p.  4%;  Larombière,  VI,  p.  480-483  (art.  1347,  n.  1);  Demolombe,  XXX. 
n.  213;  Laurent,  XIX,  n.  397.  —  Cass.  belge,  3  janv.  185G,  Pàsicr.,  56.  1.  178.  — 
Caen,  30  avril  1860,  S.,  61.  2.  93,  D.  P.,  61.  2.  56.  —  Liège,  3  déc.  1879,  Pasicr., 
80.  2.  94.  —  Trib.  de  Luxembourg,  23  mars  1892,  S.,  93.  4.  23.  —  Contra  Duran- 
ton,  XIII,  n.  308;  Bonnier,  op.  ci/.,  n.  177;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  325  bis-ll; 
Arntz.  III,  n.  379:  Hue,  VIII,  n.  290,  p.  367-369;  Req..  22  juill.  1878,  S.,  79.  1. 
213,  D.  P.,  80.  1.  447,  sous  note  a.  —  Civ.  rej.,  24  août  1880,  S.,  80.  1.  413,  D. 
P.,  80.  1  447;  26  juin  1882,  S.,  83.  1.  214,  D.  P.,  83.  1.  7S;  21  avril  1886,  D.  P., 
86.  1.  393;  P''juin  1893,  S., 93.  1.  285,  D.  P.,  93.  1.  445:  23  avril  1894,  S.,  9S.  J. 
442.  D.  P.,  94.  1.  327;  8  juin  1896,  S.,  97.  1. 178,  D.  P.,  97.  1.  464.  —  Req.,  17  déc. 
1900,  D.  P.,  1903.  1.  76;  7  juin  1901,  S.,  1902.  1.  136,  D.  P.,  1903.  1.  397:  11  fév. 
1902,  S.,  1904.  1.36;  20  oct.  1903,  S.,  ibid..  D.  P.,  1904.  1.  42.—  Civ.  rej., 
30  déc.  1903,  S.,  1906.  1.  452,  D.  P.,  1904.  1.  93.  —  Dijon,  1"  fév.  1904,  S.,  1905. 
2.  261,  D.  P..  1905.2.  308.  —  Req.,  10  mai  1905,  D.  P.,  1905.  1.  428;  4  juil.  1905, 
S.,  1906.  1.  88.  — Rouen,  27  janv.  1906,  S.,  1907.  2.  39,  Gaz.  l'ai.,  1906.  1.  561.  — 
V.  aussi  Planiol,  II,  Pe  édit.,  n.  1149,  2°  et  3e  édit.,  n.  1106.  —  V.  aussi  Trib. 
civ.  Saint-Calais,  28  nov.  1902,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  700.  —  De  l'idée  que  la  règle 
dont  nous  parlons  n'est  pas  d'ordre  public  la  jurisprudence  conclut  que  le  moyeu 
fondé  sur  la  violation  ou  la  fausse  application  de  celte  règle  ne  peut  pas  être  pré- 
senté pour  la  première  fois  deant  la  cour  de  cassation.  —  Req.,  22  juill.  1878, 
Civ.  rej.,  26  juin  1882,  Req.,  1er  jQin  1893.  Civ.  rej.,  8  juin  1S96,  Req.,  17  déc. 
1900,  "juin  1901,  11  fév.  1902,  20  oct.  1903,  30  déc.  1903,  10  mai  1905  et  4  juill. 
1905,  précités.  —  Civ.  cass.,  23  janv.  1895,  S.,  96.  1.  90. 

(*)  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  v°  Preuve,  n.  41-42;  Marcadé,  Poujol, 
loc.  cit.:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  295,  texte  et  note  5;  Larombière,  VI, 
p.  483-485  (art."  1347,  n.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  216-217;  Laurent.  XIX,  n.  398. 
—  Gand,  6  nov.  1841,  Pasicr.,  42.  2.  43.  —  Trib.  de  Luxembourg,  23  mars  1892, 
précité.  —  Contra  Civ.  rej.  24  août  1880,  précité. 
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Par  application  du  même  principe,  la  partie  qui  a  accepté 
une  enquête  dans  une  matière  supérieure  à  130  fr.,  peut 
arguer  de  nullité  le  jugement  qui  l'a  ordonnée  ('). 

C.  Portée  du  principe. 

2519.  L'obligation  de  rédiger  un  acte  authentique  ou  sous 
seing  privé  ne  s'applique  pas  sans  distinction  à  tous  les  faits 
dont  on  peut  avoir  à  justifier  l'existence  devant  les  tribunaux. 
Le  principe  qui  la  formule  a  reçu  de  la  loi  deux  limitations  : 
l'une  tient  à  la  nature  du  fait  à  prouver,  l'autre  est  relative  à 
sa  valeur  pécuniaire. 

N°  1.  Limitation  tenant  à  la  nature  du  fait  à  prouver. 

2520.  Malgré  la  généralité  des  termes  de  l'art.  1341,  on 
admet  que  l'obligation  qu'il  impose  de  rédiger  un  acte  écrit 
en  matière  excédant  150  fr.  ne  s'applique  qu'aux  actes  juri- 
diques, c'est-à-dire  à  ceux  qui  ont  pour  résultat  direct  et 
nécessaire  de  créer,  de  transférer,  de  modifier,  de  confirmer, 
de  reconnaître  ou  enfin  d'éteindre  un  droit  ou  une  obligation 
(exemples  :  une  vente,  une  transaction,  un  paiement),  mais 
non  aux  simples  faits,  qui,  par  eux-mêmes  et  par  eux  seuls, 
n'engendrent  ni  obligation,  ni  libération  (-). 

Ces  derniers  pourront  donc  être  prouvés  indéfiniment  par 
la  preuve  testimoniale  :  «  Quant  aux  faits,  dit  Jaubert  dans 
son  rapport  au  Tribunat,  il  fallait  bien  le  plus  souvent  se 
confier  à  la  preuve  testimoniale.  Les  actions  purement  phy  si  - 


(')  Sic  Rolland  de  Villargues,  op.  etv°  cit.,  a.  43;  Poujol,  toc.  cil.  ;  Larom- 
Lière,  VI.  p.  484  art.  1347,  n.2);  Demolombe,  loc.  cit.:  Laurent,  XIX,  ri.  39!).  — 
O&ntra  Bourges,  10  déc.  1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  300,  col.  3,  D.,  Rép.  alpk., 
vCblig.,  n.  4015-2".  —  Rennes,  25  fév.  1841,  S.,  41.  2.  427,  D.,  op.  et  v°  cit., 
h.  41.15-1°.  —  Bordeaux,  16  janv.  1846,  S.,  46.  2.  209,  D.  P.,  46.  2.  82.  —  Req., 
5  août  1847.  D.  P.,  47.  1.  349.  —  Bordeaux,  24  mars  1886,  Journ.  des  arr.  de  Bor- 
<dedux,86.  65.  —  Rouen,  27  janv.  1906,  précité.  —  V.  aussi  Req.,  11  mars  1856, 
J).  P.,  56.  1.  147.  —  Giv.  rej..  8  juin  1869,  D.  P.,  69.  1.  303;  21  avril  1886et  23avril 
1894,  précités. 

Mourlon,  II,  n.  1600,  al.  6;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  315  bis-Xl,  et  315  bis- 
VII  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  300-301,  texte  et  note  4;  Larombière,  VI, 
p.  406-407  (art.  1341,  n.  6);  Demolombe,  XXX,  n.  13-14;  Laurent,  XIX,  n.  405- 
4C6;  Arnlz,  III,  n.  381;  Thiry,  III,  n.  151,  p.  178;  Hue,  VIII,  n.  280;  Planiol, 
lrc  édit.,  II,  n.  1152,  2e  et  3e  édit.,  n.  1109. 
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qiies,  presque  toujours  instantanées,  presque  toujours  l'ou- 
vrage d'un  seul,  ne  peuvent  êfre  constatées  par  des  écrits  »  (*). 

Peu  importe  d'ailleurs  qu'il  s'agisse  d'événements  naturels, 
tels  que  la  foudre,  l'inondation,  ou  de  faits  humains,  comme 
l'ensemencement  et  la  récolte  d'un  fonds  de  terre,  la  cons- 
truction ou  la  réparation  d'une  maison,  l'action  de  passer 
seul,  en  charrette  ou  avec  troupeau,  etc.  Le  législateur  pou- 
vait bien  commander  aux  particuliers  de  se  ménager  la  preuve 
littérale  des  faits  qu'ils  accomplissent  quand,  dès  ce  moment, 
ils  sont  à  même  de  prévoir  qu'à  raison  de  leurs  conséquences 
juridiques,  ces  faits  sont  susceptibles  de  devenir  l'objet  d'un 
débat  judiciaire;  mais  son  ordre  eût  été  inutile  et  vexatoire, 
appliqué  à  des  faits,  qui,  n'engendrant  pas  immédiatement 
des  rapports  juridiques  et  ne  devant  en  engendrer  qu'acci- 
dentellement, ne  laissent  pas  entrevoir  à  leurs  auteurs  la 
nécessité  de  les  prouver  en  justice  (2). 

2521.  11  y  a  des  faits  complexes  qui  présentent  un  élément 
matériel  et  un  élément  juridique.  En  ce  qui  les  regarde,  le 
principe  s'appliquera  divisément  :  la  preuve  testimoniale  ne 
sera  pas  admissible,  si  elle  est  offerte  pour  établir  l'existence 
de  l'élément  juridique;  on  devra  l'admettre  au  contraire  pour 
prouver  l'existence  de  l'élément  matériel  (3). 

Ainsi  la  possession  est  en  principe  un  fait  purement  maté- 

(')  Fenet,  XIII,  p.  396:  Locré,  XII,  p.  526,  n.26. 

(2)  Colmet  de  Sanlerre,  loc.  cit.  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  301-302,  lexle 
et  note  5à8;  Demolombe,  XXX,  n.  15;  Laurent,  XIX,  n.  -407-408;  Arnlz,  III. 
n.  381,  al.  2;  Hue,  Thiry,  loc.  cit.;  Planiol,  If,  Inédit.,  n.  1152,  al.  4,  2e  et  3e  édit., 
n.  1109,  al.  3.  —  Civ.  rej.,  23  mai  1S60,  S.,  GO.  1.  792,  D.  P.,  60.  1.  384.  —  Giv. 
cass.,  13  juill.  1874,  S.,  74.  1.  365,  D.  P.,  75.  1.  173.  —  Rennes.  5  déc.  1879,  D.  P., 
81.  •>.  218;  28  mai  1888,  S.,  88.  1.  424,  D.  P.,  88.  1.  481.  —  Alger,  23  déc.  1895, 
D.  P.,  97.  2.  453.  —  Heq.,  8  mars  1898,  S.,  1902.  1.  523,  D.  P.,  98.  1.  504.  —  Sic, 
spécialement  pour  la  preuve  des  prestations  d'aliments,  Trib.  civ.  Lombez, 
5  août  1891,  D.  P.,  93.  2.  491.  —  Contra  pour  la  preuve  de  ce  même  l'ait.  Heq., 
4  avril  1S37,  D.,  Répert.  alph.,  v"  Oblig.,  n.  4660.  —  Bordeaux,  24  août  1864,  D., 
"/(.  cit.,  v°  Preuve,  n.  18.  —  «  La  gestion  volontaire  des  affaires  d'aulrui,  repo- 
sant uniquement  sur  des  faits,  ne  peut  être  soumise,  quant  à  la  preuve  de  son 
existence,  aux  prohibitions  édictées  par  les  art.  1341  et  1985  ...  Req.,  2  mai  1892, 
S.,  92.  1.  304.  D.  P.,  93.  1.  316.  —  Adde  Req.,  2  mars  1881,  S.,  82.  1.  23.  —  Civ. 
rej..  12  mars  1889,  S.,  89.  1.  249,  D.  P..  90.  1.  15.  —  V.  aussi  Req.,  18  fév.  1878, 
S.,  81.  I.  72. 

1  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  303;  Demolombe,  XXX,  n.  17:  Laurent, 
XIX,  n.  432;  Hue,  VIII,  n.  280,  al.  3. 
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rie!  :  mais  il  s'y  mêle  un  élément  juridique  lorsqu'on  pré- 
tend avoir  possédé  par  l'intermédiaire  d'un  fermier  :  ce  sont 
les  rapports  dérivant  du  contrat  de  bail.  La  preuve  par 
témoins,  recevable  pour  prouver  les  actes  possessoires,  sera 
rejetée  en  tant  qu'il  s'agira  d'établir  la  qualité  de  fermier 
chez  le  possesseur  ('). 

On  doit  faire  la  même  distinction  relativement  à  la  faute 
contractuelle.  La  faute  est  un  fait  matériel  de  négligence  ou 
d'imprudence,  pour  lequel  la  preuve  testimoniale  sera  indé- 
finiment admise;  mais,  avant  tout,  il  faudra  démontrer  l'exis- 
tence du  contrat,  et,  en  principe,  on  ne  pourra  pas  le  faire  à 
l'aide  de  la  preuve  testimoniale  (2). 

2522.  Le  principe  qui  prescrit  de  passer  acte  ne  comprend 
donc  que  les  faits  juridiques;  mais,  en  retour,  il  les  comprend 
tous,  quel  que  soit  leur  caractère.  Ainsi,  ce  ne  sont  pas  seu- 
lement les  conventions  qui  devront  être  constatées  par  écrit; 
il  en  est  de  même  des  faits  simplement  unilatéraux,  tels  que 
la  confirmation  expresse  ou  la  reconnaissance  d'un  droit. 
L'intention  du  législateur  n'est  pas  douteuse  sur  ce  point.  Le 
projet  de  l'art.  1341  contenait  ces  mots  :  «  Il  doit  être  passé 

acte   de  toutes  conventions  pour  choses »  ;  or  les  mots 

toutes  conventions  ont  été  effacés  dans  la  rédaction  définitive, 
et  remplacés  par  une  formule  beaucoup  plus  générale  (3). 

D'ailleurs,  les  auteurs  du  Code  ont  certainement  voulu 
consacrer  la  doctrine  traditionnelle  que  Pothier  nous  fait 
connaître  en  ces  termes  :  «  L'ordonnance  de  1667  ayant 
évité  de  se  servir  de  ce  ternie  de  contrats  et  ayant  dit  seront 
passés  actes  de  toutes  choses,  on  ne  doit  pas  douter  que  sa 

(')  Sic  Aubry  el  Rau,  A«  édit.,  VIII,  p.  303,  texte  et  noie  9;  Lauivnt,  XIX, 
n.  432;  Hue,  VIII,  n.  280,  p.  353  in  fine.  —  Contra  Bonnier,  n.  153,  p.  133;  La- 
treille,  Rev.pmt.,  année  1872,  XXXIII,  p.  28;  Demolombe,  XXX,  n.  20;  Planiol, 
II,  1"  édit.,  p.  345,  note  1,  2e  édit.,  p.  344,  note  1,  3e  édit.,  p.  372,  note  1.  —  Pau, 
17  nov.  1865,  S.,  66.  2.  153,  D.  P.,  66.  2.  164. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  304,  Demolombe,  XXX,  n.  17  in  fine;  Lau- 
rent, XIX,  n.  433;  Hue,  VIII,  n.  280,  p.  354.  —  V.  aussi  Duranton,  XIII,  n.  359. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  299,  note  1;  Larombière,  VI,  p.  406-407 
(art.  1341,  n.  6);  Demolombe,  XXX,  n.  14;  Laurent,  XIX,  n.  406;  Hue,  VIII, 
n.  280,  al.  2;  Planiol,  II,  n.  1152,  al.  1,  2«  et  3"  édit..  n.  1109,  al.  1;  Beudanl,  Les 
«outrais  et  les  obligations,  n.  1039.  —  Req.,  18  juillet  1906,  S.,  1906.  1.  488,  D. 
P.,  1907.  1.  111. 
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disposition  ne  renferme  non  seulement  les  conventions,  mais 
généralement  toutes  les  choses  dont  celui  qui  demande  à 
faire  preuve  a  pu  s'en  procurer  une  par  écrit  »  ('). 

Relevons,  dans  la  jurisprudence,  une  intéressante  applica- 
tion de  notre  principe  :  l'apposition  par  une  personne  de  sa 
signature  sur  un  billet  par  lequel  elle  se  serait  reconnue 
débitrice  d'une  somme  réclamée  n'est  pas  susceptible  d'être 
prouvée  par  témoins.  Il  s'agit  ici,  non  point  d'un  fait  matériel 
pur  et  simple,  mais  d'un  fait  juridique  proprement  dit,  car 
il  était  de  nature  à  établir  le  fait  contesté  (2). 

2523.  On  peut  s'étonner  que  notre  article  ait  prévu,  pour 
le  soumettre  à  la  règle,  le  cas  du  dépôt  volontaire,  c'est-à- 
dire  du  dépôt  qui  se  fait  en  vertu  d'un  consentement  libre  et 
spontané.—  Acide  art.  1923.  —  Quelle  utilité  y  avait-il  à  s'expli- 
quer sur  ce  contratparliculier?  Pothier  nous  apprend  qu'avant 
l'ordonnance  de  1667,  et  malgré  les  termes  généraux  de  celle 
de  Moulins,  il  s'était  élevé  quelques  doutes  sur  le  point  do 
savoir  si  le  dépôt  volontaire  était  compris  dans  sa  disposi- 
tion (3).  Le  dépositaire,  disait-on,  remplit  un  office  d'ami,  et 
il  est  moralement  impossible  au  déposant  de  lui  demander 
une  reconnaissance  écrite  d'un  dépôt  dont  il  ne  consent  à  se 
charger  que  pour  lui  faire  plaisir.  Malgré  le  vœu  émis  par 
Cujas,  l'ordonnance  de  1667  ne  s'arrêta  pas  à  cette  considé- 
ration, ainsi  qu'en  témoignent  les  mots  mêmes  pour  déposts 
volontaires  (tit.  XX,  art.  2).  Et  c'est  avec  raison.  On  peut, 
sans  faire  injure  au  dépositaire,  lui  demander  un  écrit  ;  car 
cette  précaution  est  prise  moins  contre  lui-même,  en  qui  l'on 
a  une  entière  confiance,  que  contre  ses  héritiers,  qui,  après  sa 
mort  et  dans  l'ignorance  du  dépôt,  refuseraient  peut-être  la 
restitution  au  déposant  ('*). 

2524.  Avant  l'ordonnance  de  1667,  la  même  question 
s'était  posée  pour  le  prêt  à  usage,  et  quelques  arrêts  avaient 

{')  Oblir/.,  n.  786,  al.  3  (édit.  Dupin,  I,  p.  463). 

(!)  Req.,  18  juillet  1906,  précité. 

(a)  Pothier,  Oblig.,  n.  787  (édit.  Dupin,  I,  p.  4G4). 

(*)  Toullier,  IX,  n.  29;  Poujol,  III,  p.  282,  sur  l'art.  1341,  n.  34  :  Mourlon,  H, 
n.  1600  in  fine  :  Colmetde  Santerre,  V,  n.  315  ô/s-VllI  :  Demolombe,  XXX,  n.21  ; 
Laurent,  XIX,  n.  410:  Thiry,  III,  n.  151.  p.  179:  Hue,  VIII,  n.  280,  p.  353:  Pla- 
niol,  II,  l'«éd.,  n.  1164,  2e  et  3e  éd.,  n.  1120. 
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décidé  que  l'existence  de  ce  contrat  pouvait  être  établie  au 
moyen  de  la  preuve  testimoniale.  Mais,  après  que  l'ordon- 
nance sus-indiquée  eut  déclaré  que  le  dépôt  volontaire  était 
compris  dans  la  règle,  on  admit  sans  difficulté  qu'à  plus 
forte  raison  il  en  était  ainsi  du  prêt  à  usage  (*).  Aujourd'hui 
cette  solution  ne  saurait  faire  l'objet  d'un  doute  (2). 

N°  2.  Limitation  relative  à  lu  valeur  pécuniaire  de  la  chose,  objet  du  fait 

juridique. 

a.  A  quel  chiffre  doit  s'élever  la  valeur  pour  que  la  rédaction  d'un  écrit 
soit  nécessaire. 

2525.  L'art.  1341  n'exige  la  rédaction  d'un  acte  qu'autant 
que  la  chose,  objet  du  fait  juridique  qu'il  s'agit  de  constater, 
a  une  valeur  supérieure  à  cent  cinquante  francs.  Le  Code  a 
modifié,  en  l'élevant,  le  taux  fixé  par  l'ordonnance  de  1667  : 
150  francs  au  lieu  de  100  livres.  Mais,  par  suite  de  la  dépré- 
ciation des  valeurs  monétaires,  150  francs  valent  moins 
aujourd'hui  que  100  livres  ne  valaient  en  1667.  La  rigueur 
de  la  loi  à  l'endroit  de  la  preuve  testimoniale  se  trouve  ainsi 
avoir  augmenté  plutôt  que  diminué.  Le  tribun  Jaubert  en 
fait  la  remarque  dans  son  rapport  :  «  Cette  augmentation  de 
50  francs  n'est  pas  proportionnelle  à  la  valeur  relative  des 
espèces.  Mais,  d'une  part,  les  circonstances  morales  ne  sont 
pas  propres  à  encourager  le  législateur  à  donner  plus  de 
latitude  à  la  preuve  testimoniale;  de  l'autre,  il  a  dû  consi- 
dérer que  l'usage  de  l'écriture  est  devenu  plus  familier  »  (3). 

2526.  L'application  de  la  limite  légale  ne  soulève  aucune 
difficulté,  lorsque  le  fait  juridique  qu'il  s'agit  de  prouver  a 
pour  objet  une  somme  d'argent.  Mais,  dans  les  autres  cas,  il 
est  nécessaire  de  procéder  à  une  évaluation  (4).  Le  juge,  étant 


(')  Polhier,  op.  cit  .  n.  787,  al.  2. 

(2)  Toullier.  IX,  n.  30  :  Demolombe,  XXX,  n.  22. 
1    Fenel,  XIII,  p.  396  in  fine:  Locré,  XII,  p.  527,  n.  26  in  fine. 

(')  On  ne  saurait  être  admis  à  prouver  par  témoins  une  autorisation  ayant  pour 
objet  un  droit  général  de  construire,  c'est-à-dire  une  valeur  indéterminée,  si  le 
juge  ne  déclare  pas,  par  une  appréciation  souveraine  qu'il  a  le  droit  de  faire,  que 
ce  droit  de  construire,  considéré  en  lui-même,  est  d'une  valeur  inférieure  à  15(3  fr. 
l'eu  importe  que  celle  du  terrain  sur  lequel  ce  droit  est  concédé  n'atteigne  pas  ce 
chiffre.  Poitiers,  6  mai  1891,  Rec.  Poitiers,  1891.  280. 
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expert  de  droit,  pourra  faire  l'estimation  lui-même,  sauf  à 
ordonner  une  expertise  s'il  ne  dispose  pas  de  moyens  suffi- 
sants ('). 

2527.  Il  faut  procéder  à  cette  estimation  régulière  lors 
même  que  le  demandeur  a  fixé,  dans  ses  conclusions,  la  valeur 
pécuniaire  de  la  chose  à  une  somme  ne  dépassant  pas  150  fr., 
si  le  défendeur  prétend  que  l'intérêt  est  supérieur  à  ce  chiffre. 
Sans  quoi,  le  demandeur  n'aurait,  pour  échapper  à  l'applica- 
tion de  l'art.  13 il,  qu'à  réduire  le  montant  de  la  valeur  de  la 
chose,  et  le  défendeur  serait,  par  conséquent,  à  sa  merci 
quant  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  (2). 

Supposons,  par  exemple,  que  l'une  des  parties,  poursui- 
vant la  résolution  d'un  contrat  pour  cause  d'inexécution, 
réclame  des  dommages-intérêts  qui  n'excèdent  pas  150  fr.  Si 
le  défendeur  prétend  que  l'objet  de  ce  contrat  a  une  valeur 
supérieure  au  taux  fixé  par  l'art.  1341  et  que,  par  suite,  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible,  le  juge  doit  vérifier 
cette  exception  et,  en  conséquence,  déterminer  le  montant  de 
ladite  valeur  (3). 

2528.  Il  résulte  de  cette  seconde  limitation  que  la  preuve 
testimoniale  est  recevable,  même  en  ce  qui  concerne  les  faits 
juridiques,  lorsque  leur  valeur  ne  dépasse  pas  150  francs. 

Toutefois,  il  y  a  certains  contrats  dont  la  preuve  testimo- 
niale n'est  jamais  reçue,  quelque  minime  que  soit  la  valeur 
de  leur  objet.  Tels  sont  le  bail  (art.  1715,  1716  ,  la  transac- 
tion (art.  2014  ,  l'antichrèse    art.  2085  . 

Telles  sont  aussi  les  sociétés  commerciales.  Art.  39  à  il 
C.  coin. 

Le  droit  maritime  surtout  renferme  de  pareilles  exceptions  : 


1  Ilauler,  Cours  de  pr.  civ.,  S  70;  Favard  de  Langlade.  Ftép..  v°  Preuve,  §  lr 
n.  3;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1341,  II;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  159:  Mourlon,  II, 
D.  1600,  al.  8:  Aubry  et  Rau,  4«  édil..  VIII,  p.  311  in  fine,  et  p.  312,  texte  et 
note  30;  Larombière,  VI,  p.  408-409  ail.  1341.  n.  8,  :  Demolombo,  XXX.  n.  28; 
Laurent,  XIX.  n.  439:  Thiry,  III.  n.  151,  p.  ISO;  Hue,  VIII,  n.  282,  al.  3. 

-   Bonnier,  loc.  cit.;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  315  ôis-XIV ;  Aubry  et  Rau, 
lit.,  VIII,  p.  212  :  Larombière.  VI.  p.  409  art.  1341.  n.  9]  ;  Demolombe,  XXX, 
n.  29;  Laurent,  XIX.  n.  440.  — V.  cependant  Favard  de  Langlade.  loc.  cit. 

Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  loc.  cit.  :  Larombière.  VI.  p.  409  art.  134),  n.  8,  al.  2  : 
Demclombe,  XXX,  n.  30;  Laurent,  XIX,  n.  440  in  fine,  p.  459. 
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la  vente  d'un  navire  (C.  co.,  art.  105),  l'engagement  des  gens 
de  l'équipage  (G.  co.,  art.  250),  l'affrètement  (C.  co.,  art.  273), 
le  prêt  à  la  grosse  aventure  (C.  co.,  art.  311),  l'assurance 
maritime  (C.  co.,  art.  332). 

Mais,  aucun  texte  n'établissant  une  exception  pour  la 
preuve  de  la  convention  de  partage,  cette  convention,  quand 
l'intérêt  ne  dépasse  pas  150  francs,  peut  être  prouvée  par 
témoins  ou  par  présomptions  (1). 

h.  Des  règles  qu'il  faut  suivre  pour  déterminer  la  valeur  de  150  francs. 

2529. 11  nous  reste  à  montrer  d'après  quelles  règles  on  doit 
déterminer  cette  valeur  de  150  francs,  au-dessus  de  laquelle 
les  parties  sont  tenues  de  dresser  un  écrit.  En  effet,  cette 
valeur  peut  varier  suivant  l'époque  à  laquelle  on  se  place 
pour  l'apprécier  ;  elle  varie  aussi  en  raison  des  avantages  que 
l'on  y  comprend.  Nous  allons  résumer  dans  quelques  pro- 
positions très  simples  la  théorie  de  la  loi  sur  ce  point. 

2530.  1°  Pour  calculer  la  valeur  de  150  francs,  il  faut 
s'attacher  exclusivement  au  moment  où  le  fait  juridique  a  été 
accompli. 

La  vérité  de  cette  proposition  découle  de  l'économie  même 
de  l'art.  1341.  Il  ne  prohibe  pas  directement —  nous  l'avons 
dit  —  la  preuve  testimoniale  au-dessus  de  150  francs;  il 
enjoint  de  passer  acte  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou 
valeur  qu'il  indique,  et  ce  n'est  qu'implicitement  qu'on  en 
déduit,  à  titre  de  sanction,  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale. Or,  pour  obéir  à  l'injonction  de  la  loi,  les  parties 
ne  peuvent  évidemment  se  placer  qu'à  l'époque  de  l'accom- 
plissement du  fait  juridique  ;  car  c'est  à  ce  moment  qu'elles 
doivent  dresser  un  écrit,  s'il  en  est  besoin,  et  par  suite  vérifier 
si  la  valeur  excède  ou  non  150  fr.  La  sanction  de  la  loi  serait 
injuste,  si  l'on  s'attachait  au  jour  de  la  demande  ;  car,  dans 
l'intervalle,  la  valeur  a  pu  augmenter  et  dépasser  la  limite 
légale  par  l'effet  de  circonstances  accidentelles  et  imprévues. 
—  On  objecte  que  la  disposition  de  l'art.  1341  est  fondée  sur 


(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  successions,  1"  édit.,  n.  2789,  2e  et 
3e  édit.,  u.  2199. 
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la  crainte  de  la  corruption  des  témoins,  et  que,  par  consé- 
quent, on  doit  tenir  compte  aussi  du  montant  de  la  somme  ou 
valeur  réclamée.  Sans  doute  cette  idée  de  subornation,  déjà 
mentionnée  par  Pothier,  paraît  avoir  inspiré  dans  une  cer- 
taine mesure  les  rédacteurs  du  Code  ;  mais,  en  tout  cas,  ce 
motif,  nous  l'avons  dit,  n'a  été  que  secondaire,  et  il  ne  saurait 
prévaloir  contre  la  raison  tirée  du  texte  de  la  loi.  11  n'a,  du 
reste,  en  lui-même  aucune  valeur  :  «  La  délicatesse  des  cons- 
ciences, dit  très  justement  Colmet  de  Santerre,  ne  dépend 
pas  d'une  question  de  chiffres,  et...  on  trouve  des  témoins  à 
tout  prix,  de  même  qu'à  aucun  prix  on  ne  détermine  un 
homme  honnête  à  faire  un  faux  témoignage  »  (').  Ajoutons 
que  ce  serait  faire  peu  d'honneur  à  la  nature  humaine  que  de 
tarifer  le  taux  moyen  de  sa  moralité  au  maximum  de  150  fr.  (2). 

On  peut,  d'ailleurs,  en  notre  sens,  tirer  argument  de 
l'art.  1344. 

2531.  La  règle  démontrée,  il  en  résulte  à  titre  de  corollaire 
que  la  preuve  testimoniale  est  admissible,  si  la  convention, 
au  moment  où  elle  s'est  formée,  est  d'une  valeur  égale  ou 
inférieure  à  150  francs,  bien  que  la  demande  dépasse  ce 
chiffre. 

Le  contrat  de  société  nous  en  fournit  une  application  inté- 
ressante. D'après  l'art.  1831,  les  sociétés  civiles  ne  doivent 
être  rédigées  par  écrit  crue  «  lorsque  leur  objet  est  d'une 
»  valeur  de  plus  de  cent  cinquante  francs  ».  L'objet  de  toute 
société,  c'est  le  fonds  social,  c'est-à-dire  l'ensemble  des 
apports  de  tous  les  associés.  Si  donc  le  fonds  social,  au  moment 
de  la  formation  du  contrat,  n'excède  pas  le  taux  fixé  par  la  loi 
(on  peut  supposer  des  personnes  qui  s'associent  pour  acheter 
des  billets  de  loterie),  l'associé  qui  réclame  sa  part  dans  les 


'    V.  n.  315  6;.v-IX. 

-  Toullier,  IX,  n.  42;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  315  bis-X  à  315  bis-XII; 
Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  306,  texte  et  note  14  ;  Larombière,  VI,  p.  413 
(art.  1341,  n.  15  ;  Demolombe,  XXX,  n.  33;  Laurent,  XXX,  n.  142  :  Thiry,  III, 
n.  151,  p.  170;  Planiol,  II,  lr«  édit.,  n.  1171.  2e  et  3«  édit.,  n.  1127.  —  Req.,  5  jan- 
vier 1875,  S.,  75.  1.  72,  D.  P.,  77.  1.  39.  —  Trib.  civ.  Orléans,  13  novembre  1891, 
Gaz.  l'ai.,  92.  1,  SuppL,  19.  —  Trib.  civ.  Amiens,  15  juill.  1899,  Rec.  Amiens, 
L900.  9.  —  Civ.  cass.,  9  mai  1904,  S.,  1904.  1.  320.  —  Contra  Bonnier,  op.  cit., 
n.  164  ;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1342,  I. 
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bénéfices  sera  fondé  à  invoquer  la  preuve  par  témoins  pour 
établir  l'existence  de  la  société,  alors  même  que  cetle  part 
serait  bien  supérieure  à  150  francs  ('). 

2532.  La  loi  a  consacré  elle-même  quelques  conséquences 
du  principe  que,  pour  juger  de  l'admissibilité  de  la  preuve 
testimoniale,  on  doit  apprécier  la  valeur  du  fait  juridique  au 
moment  où  il  s'est  passé. 

a  —  Une  première  conséquence  est  écrite  dans  l'art.  1344. 
Le  juge  doit  refuser  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  lors- 
qu'il est  constant  par  l'aveu  du  demandeur  que  la  somme 
réclamée,  qui  est  inférieure  à  150  francs,  se  rattache  direc- 
tement cà  un  fait  juridique  d'une  valeur  plus  forte  et  qui  aurait 
dû  être  constaté  par  écrit.  Voici  du  reste  la  disposition  de  la 
loi  :  «  La  preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une  somme 
»  même  moindre  de  cent  cinquante  francs,  ne  peut  être  admise 
»  lorsque  cette  somme  est  déclarée  être  le  restant  ou  faire  partie 
»  dune  créance  plus  forte  qui  n'est  point  prouvée  par  écrit  ». 

=  Etre  le  restant.  Par  exemple,  je  vous  ai  prêté  sans  écrit 
la  somme  de  200  francs;  vous  m'en  avez  remboursé  100,  et 
vous  niez  votre  dette  pour  le  surplus.  Je  ne  pourrai  pas 
prouver  par  témoins  le  restant  de  ma  créance,  parce  que  je 
suis  en  faute  de  n'avoir  pas  dressé  un  acte. 

11  en  serait  autrement,  si  le  débiteur,  ayant  exécuté  tout  de 
suite  une  partie  de  son  obligation,  n'était  resté  en  définitive 
débiteur  que  d'une  somme  égale  ou  inférieure  à  150  francs. 
Ainsi  je  vous  vends  un  cheval  pour  600  francs  :  vous  me 
payez  immédiatement  un  acompte  de  500  francs,  et  je  vous 
livre  le  cheval.  Je  pourrai  prouver  par  témoins  que  vous  me 
devez  encore  100  francs;  car  je  n'ai  jamais  suivi  votre  foi 
cpie  pour  cette  somme. 

(')  Bonnier,  op.  cit.,  a.  164,  al.  2  (cel  auteur,  dans  ses  premières  éditions,  avait 
adopté  la  solution  contraire,  n.  10G)  ;  Bravard,  Manuel  de  dr.  com  ,  p.  43  et  44; 
Troplong,  De  la  société,  1,  n.  202;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  315  èis-XIII;  Aubry 
et  Uau,4e  édit.,  IV,  p.  54i>,  note  2,  VIII,  p.  309;  Larombière,  VI, p.  413  (art.  1341, 
n.  15,  al.  2);  Pont,  Des  sociétés,  n.  145-14G  ;  Demolombe,  XXX,  n.  35;  Laurent, 
XIX,  n.  452,  et  XXVI,  n.  475:  Guillouard,  l'r.  de  la  société,  n.  88;  Houpin,  Tr. 
gén.  des  soc,  I,  n.  59;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  De  la  société,  n.  36.  — G. 
de  Turin,  24  mars  1807,  S.  cbr.,  II.  2.  217.  —  Req.,  5  jar.v.  1875,  précité.  —  Con- 
tra Duranlon,  XVII.  n.  343. 
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2533.  =  Ou  faire  partie.  Ces  mots,  qui  ont  été  ajoutés  sur 
la  demande  du  Tribunat,  font  allusion  notamment  à  l'hypo- 
thèse où  une  créance  supérieure  à  130  fr.  s'est  divisée  par  la 
mort  du  créancier  entre  ses  héritiers  (art.  1220),  de  telle 
sorte  que  chaque  cohéritier  ne  se  trouve  plus  avoir  droit  qu'à 
une  somme  de  130  fr.  ou  moindre.  Si  l'un  d'eux  poursuit  le 
débiteur,  la  preuve  testimoniale  lui  sera  refusée  pour  établir 
l'existence  de  la  créance,  toujours  parce  qu'à  l'origine  elle 
aurait  dû  être  constatée  par  écrit.  Les  héritiers  subissent  les 
conséquences  de  la  faute  commise  par  leur  auteur  ('). 

2534.  L'art.  1344  dit  en  termes  généraux  :  «  Lorsque  cette 
somme  a  été  déclarée  ».  Ainsi,  contrairement  à  ce  qu'a  pré- 
tendu un  des  premiers  commentateurs  du  Code,  cet  article  ne 
suppose  point  nécessairement  une  déclaration  émanant  du 
demandeur.  Au  cas  où  celui-ci,  par  négligence  ou  par  dissi- 
mulation, n'a  pas  expliqué  que  la  somme  par  lui  réclamée 
est  le  restant  ou  fait  partie  d'une  somme  plus  forte,  le  juge 
n'en  doit  pas  moins  s'abstenir  de  condamner  le  défendeur,  si 
la  réalité  de  ce  fait  résulte  de  l'enquête  à  laquelle  —  nous  le 
supposons  —  il  a  été  procédé.  Peu  importe  que,  dans  ce  cas, 
la  déclaration  soit  faite  par  les  témoins.  Cette  solution  est 
fondée  sur  le  texte  de  l'art.  134 i;  il  ne  précise  pas.  Ajoutons 
qu'on  ne  pourrait,  sans  méconnaître  l'esprit  de  la  loi,  se  pro- 
noncer en  sens  contraire;  le  demandeur  ne  saurait,  en  usant 
de  dissimulation,  échapper  à  l'application  de  l'art.  1344. 
Dans  l'hypothèse,  le  juge  qui  n'est  point  lié  par  son  interlo- 
cutoire, peut  ne  prendre  en  considération  le  résultat  de  l'en- 
quête que  pour  constater  que  la  somme  réclamée  est  le  res- 
tant ou  fait  partie  d'une  créance  plus  forte,  et  décider,  en 
conséquence,  que  la  preuve  testimoniale  était  inadmissi- 
ble C-). 


1  Observations  du  Tri/muni,  sur  l'art.  1344,  Fenel,  XIII,  p.  169,  Locré,  XII, 
p.  286,  n.  75;  Bomiier,  op.  cit.,  a.  159,  al.  3,  p.  137  in  fine:  Zachariae,  S  75s,  n.  H  ; 
Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  307,  noie  17:  Larombière,  VI,  p.  44s  in  fine  et 
p.  449  art.  1344,  n.  In  :  bernolombe,  XXX,  n.  4G;  Laurent,  XIX,  n.  445;  Hue, 
VIII,  n.  284,  p.  359.  —  V.  aussi  Polhier,  Oblig.,  n.  790,  al.  2. 

•  Touiller,  IX,  n.  45;  Bonnier,  op.  cil.,  u.  1.")'.»;  Marcadé,  V.  sur  l'art.  1344, 
IV:  Zachariae,  .5  75S.  texle  et  note  10;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  317  6<"s-II;  Aubry 
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11  s'ensuit  que  cette  preuve  doit  être  écartée  quand  la  par- 
tie qui  voudrait  en  faire  usage  a,  dans  sa  citation  introductive 
d'instance,  limité  sa  demande  à  une  somme  n'excédant  pas 
150  francs  si,  en  réalité,  la  convention  dont  elle  se  prévaut 
est  d'une  somme  indéterminée  ('). 

2535.  Comment  faut-il  expliquer  ces  derniers  mots  de 
l'art.  1344  :  «...  d'une  créance  plus  forte  qui  n'est  point 
prouvée  par  écrit  »  ?  On  ne  peut  pas  raisonnablement  les 
interpréter  en  ce  sens  que,  si  la  créance  est  établie  par  écrit, 
la  preuve  testimoniale  est  admissible,  car,  en  pareil  cas,  cette 
preuve  est  inutile.  D'après  la  plupart  des  auteurs,  les  expres- 
sions que  nous  venons  de  transcrire  doivent  être  entendues 
ainsi  :  «  ...  d'une  créance  qui,  étant  supérieure  à  150  francs, 
aurait  dû  être  constatée  par  écrit  ».  A  notre  avis,  il  faut,  sans 
hésiter,  adopter  cette  dernière  interprétation,  qui  a  l'avan- 
tage de  présenter  la  fin  de  l'art.  1314  comme  le  complément 
logique  de  sa  disposition  (-). 

2536.  p.  L'art.  1343  exprime  une  autre  conséquence  plus 
évidente  encore  :  «  Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant 
»  cent  cinquante  francs,  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve 
»  testimoniale,  même  en  restreignant  sa  demande  primitive  ». 
La  loi  a  voulu  déjouer  la  combinaison  qui  consiste  à  abaisser, 
après  l'introduction  de  l'instance,  le  chiffre  de  la  demande 
pour  se  procurer,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  150  francs, 
le  secours  de  la  preuve  testimoniale.  De  ce  fait  que  le  deman- 
deur a  réclamé  une  somme  supérieure  au  taux  légal,  elle 
tire  cette  conclusion  qu'il  veut  maintenant  éluder  les  disposi- 
tions, en  prétextant  que  la  somme  due  était  inférieure. 

253  7.  Mais  cette  présomption,  fondée  sur  un  aveu,  tombe- 
rait, si,  comme  le  permet  l'art.  1356,  al.  5,  cet  aveu  était 
rétracté  par  erreur  de  fait  dûment  démontrée,  et  cela  nonobs- 

i  I  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  307,  texte  et  note  1G;  Larômbière,  VI,  p.  449-451  (art. 
1343-1344,  n.  13  :  Demolombe,  XXX,  n.  51;  Laurent,  XIX,  n.  447;  Arnlz,  III, 
m.  :?8i;  Tliiry,  III,  n.  152,  p.  282;  Hue,  VIII,  n.  284,  p.  359.  —  Cpr.  Duranton, 
XIII,  u.  323.  —  V.  cependant  Malleville,  sur  l'art.  1344. 

(M  Civ.  cass.,  9  mai  1004,  S.,  l'J04.  1.  320,  U.  P.,  1904.  1.  310. 

C-  Aubry  el  Kau,  4e  édit.,  VIII,  p.  307,  noie  18;  Demolombe,  XXX,  n.  48;  Lau- 
rent,  XIX,  n.  444.  —  Cpr.  Zachariie,  §  758,  texte  el  note  12.  —V.  cependant  Toui- 
ller, IX,  n.  47. 
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tant  l'art.  1352,  al.  2,  parce  que  la  loi  ne  dénie  pas  ici  Y  action 
en  justice,  niais  seulement  un  moyen  de  preuve  ('). 

2538.  L'art.  1343  suppose  une  demande  faite  dans  un  acte 
ayant  un  caractère  judiciaire,  tel  qu'une  citation  en  concilia- 
lion,  un  ajournement  en  justice  ou  des  conclusions  signifiées 
en  cours  d'une  instance.  Cela  résulte  suffisamment  de  ce  qu'il 
parle  de  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale.  Il  serait 
donc  inapplicable  si  la  prétention  avait  été  d'abord  exprimée 
dans  un  acte  extra-judiciaire,  par  exemple  dans  une  somma- 
tion. 

D'ailleurs  la  ruse  du  demandeur  n'en  serait  pas  moins 
déjouée,  car,  à  défaut  de  Fart.  13 i3,  les  juges  pourraient 
appliquer  l'art.  131  i.  La  comparaison  de  l'acte  extrajudiciaire 
avec  les  conclusions  prises  devant  la  justice  permettrait  au 
défendeur  d'établir  que  la  somme  réclamée  par  ses  conclu- 
sions fait  partie  d'une  somme  supérieure  à  130  fr.  (2). 

2539.  Mais  la  règle  de  l'art.  J343  est  applicable  dès  que 
la  demande  a  été  formée  par  un  acte  ayant  un  caracière 
judiciaire. 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1667,  les  auteurs  distin- 
guaient suivant  l'époque  où  la  demande  primitive  était 
réduite.  Ouand  cette  réduction  avait  lieu  in  limine  litis,  elle 
était  admissible.  Il  en  était  autrement  quand  elle  n'était  faite 
qu'après  contestation  en  cause,  ou  après  jugement  et  en  cause 
d'appel  (3).  Aujourd'hui,  cette  distinction  manquerait  de  base, 
car,  à  la  différence  de  l'ordonnance  de  1667,  notre  Code  de 
procédure  ne  reconnaît  pas  la  contestation  en  cause  (l). 

2540.  2°  Pour  calculer  la  valeur  du  fait  qu'il  s'agit  de 
constater,  on  doit  s'attacher,  non  seulement  à  la  prestation 
principale,  mais  encore  aux  prestations  accessoires  qui  s'y 
trouvent   stipulées.    Et  en   effet,    ces  prestations  accessoires 

1  Sic  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1343-1344,  II:  Colmel  de  Santerre,  Y.  n.317  bis-ll, 
al.  2;  Aubry  el  Rau,  i-  édit.,  VIII,  p.  308,  LexLeet  nole20;  Larorfibière,  VI,  p.  442- 
ii:',  arl.  1343r1344,  n.  2);  Demolombe,  XXX.  n.  45;  Laurent.  XIX,  n.  451;  Pla- 
niol,  II.  I"  édit.,  n.  1 1 TH,  2'  el  3e  édit.',  n.  1129.  —  Contra  Toullier,  IX,  n.  i  S. 

-   Larombière,  VI,  p.  i'i7   ail.  1343-1344,  m.  7  :  Demolombe,  XXX.  n.  -i». 

1  Hodicr.  Ouest,  sur  l'ordonn.  de  1667,  lit.  XX,  arl.  2;  Danty  sur  Boiceau, 
part.  I.  ch.  XIV,  n.  1  i. 

(*)  Larombière,  VI,  p.  447   arl.  1343-1344,  n.  6  ;  Demolombe,  XXX,  n.  43. 
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constituent,  comme  le  principal,  l'objet  certain  du  fait  juri- 
dique, ct^elles  s'y  ajoutent  pour  en  déterminer  l'importance. 

2541.  L'art.  1342  implique,  d'ailleurs,  l'existence  de  ce 
principe,  car  il  en  fait  l'application  à  un  cas  particulier  :  «  La 
»  règle  ci-dessus  s'applique  au  cas  où  l'action  contient,  outre 
»  la  demande  du  capital,  une  demande  d'intérêts  qui,  réunis 
»  au  capital,  e. /cèdent  la  sommé  de  cent  cinquante  francs  ». 
Je  vous  ai  prêté  140  fr.  à  .">  p.  100.  Au  bout  d'un  an,  vous  me 
devez_7  fr.  d'intérêts,  total  :•  147  fr.  Si  je  réclame  cette  somme 
en  justice,  je  pourrai  prouver  ma  prétention  par  témoins.  Au 
bout  de  deux  ans,  si  vous  ne  m'avez  rien  payé,  vous  me  devez. 
loi  fr.  ;  je  ne  pourrai  plus,  si  vous  contestez  cette  dette,  invo- 
quer la  preuve  testimoniale.  Au  moment  où  ma  créance  allait 
dépasser  le  chitlVe  de  150  fr.,  j'aurais  dû  me  faire  payer  les 
intérêts  échus,  sinon  exiger  un  écrit  ('). 

Peu  importe  que  le  créancier  ne  réclame  que  le  capital, 
1  iO  fr.,  les  intérêts  lui  étant  payés  ;  peu  importe  même  qu'il 
ne  çéclame  que  les  intérêts,  14  fr.  Ce  n'est  pas,  nous  le  sa- 
vons, le  chiffre  de  la  demande  que  l'on  doit  considérer  ;  il 
est  impossible  de  prouver  par  témoins  même  une  demande 
inférieure  au  taux  légal,  si  la  somme  réclamée  fait  partie 
d'une  créance  plus  forte  qu'on  est  en  faute  de  n'avoir  pas  fait 
constater  par  écrit,  soit  à  l'époque  de  sa  formation,  soit 
depuis.  Or,  par  hypothèse,  tel  est  le  cas.  On  aurait  dû,  en 
etlêt,  tenir  compte  de  l'accroissement  de  dette  qui  était  la 
conséquence  imminente  de  la  stipulation  d'intérêts  (■). 

2542.  Nous  avons  admis  tout  à  l'heure  que  les  bénéfices 
espérés  d'une  société  ne  devaient  pas  entrer  en  ligne  de 
compte  pour  apprécier  la  valeur  de  l'objet  de  ce  contrat. 
Cette  solution  n'est  pas  en  contradiction  avec  l'esprit  de  l'art. 
13i2.  Les  intérêts  du  capital  prêté  sont  des  prestations  futures, 
mais  certaines,  des  effets  nécessaires  du  contrat  de  prêt,  que 
l'on  peut  évaluer  ab  initia;  les  bénéfices  sociaux,  au  contraire, 


(')  M.  Pluniol  critique  celle  disposition,  II,  lre  édit.,  p.  330,  noie  1,  2»  édit., 
p.  319,  noie  1,  3e  édit.,  p.  377,  noie  1. 

(*)  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  316  bis-U;  Aubry  el  Ilau,  4e  édit.,  VIII,  p.  310, 
noie  28;  Larombière,  VI,  p.  437  in  fine,  p.  438  (art.  1342,  n.  1  et  2);  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  37;  Laurent,  XIX,  n.  453  el  n.  454,  al.  1  et  2. 
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sont  des  résultats  purement  éventuels  du  contrat,  qui  n'accrois- 
sent pas  nécessairement  la  valeur  de  son  objet  et  qu'on  ne 
peut  pas  calculer  d'avance  pour  savoir  si  l'on  est  dans  l'obli- 
gation de  passer  acte  ('). 

2543.  Nous  avons  supposé,  avec  la  loi  du  reste,  qu'il  s'agis- 
sait d'intérêts  échus  au  jour  de  la  demande.  On  ne  doit  pas 
faire  entrer  en  effet  dans  le  calcul  de  la  valeur  les  intérêts 
moratoires,  c'est-à-dire  les  intérêts  courus  depuis  l'introduc- 
tion de  l'instance.  Car  il  est  de  principe  que  la  position  des 
parties  devant  la  justice  se  fixe  au  moment  où  l'action  est 
introduite;  la  résistance  injuste  du  débiteur  et  les  lenteurs  de 
la  procédure  ne  sauraient  nuire  au  créancier  (2). 

2544.  Le  cas  de  la  clause  pénale  fournit  une  autre  appli- 
cation de  la  règle  que  nous  avons  déduite  de  la  disposition 
de  l'art.  1342.  Lorsqu'une  clause  pénale  a  été  stipulée  pour 
simple  retard  dans  l'exécution  d'une  obligation,  la  peine 
constitue,  de  même  que  les  intérêts  conventionnels,  une  pres- 
tation accessoire,  dont  le  chiffre  est  fixé  d'avance  et  qui  forme 
avec  le  principal  l'objet  de  la  convention.  Il  faut  donc  addi- 
tionner le  tout,  le  principal  et  la  peine,  pour  résoudre  la 
question  d'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  (3). 

Il  en  est  autrement,  si,  aucune  clause  pénale  n'ayant  été 
stipulée  lors  de  la  formation  du  contrat,  le  créancier  réclame, 
à  raison  de  la  demeure  du  débiteur,  des  dommages  et  inté- 
rêts, qui,  réunis  au  principal,  excèdent  la  somme  de  150  francs. 
La  prestation  de  ces  dommages  et  intérêts  a  pour  cause 
directe  la  faute  du  débiteur  qui  ne  constitue  qu'un  fait  pur  et 
simple  et  dont  le  créancier  ne  pouvait  se  procurer  d'avance 
une  preuve  littérale  (l). 


1    Aubry  et  Rau,  4»  édil.,  VIII,  p.  310,  note  28. 

(*)  Delvincourt,  IF,  p.  024:  Favard,  Rép.,  v°  Preuve,  §  1.  a.  10;  Duranlon,  XIII, 
n.  319:  Marcadé,  V.  sur  l'art.  1342,  II:  Zacliari;r.  §  758.  texte  et  note  8;  Mourlon, 
II.  n.  1602;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  316  bis-Ul;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  310,  texte  et  note  27;  Larombière,  Vf,  p.  437  (art.  1342,  n.  1);  Demolombe, 
XXX.  n.  38;  Tbiry,  III.  n.  152,  al.  3;  Hue,  VIII,  n.  283,  p.  357.  —  V.  cep.  Lau- 
rent, XIX.  n.  455.  dern.  al. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4«  édit..  VIII,  p.  311:  Larombitre,  VI.  p.  438  [art.  1342,  n.  3); 
Demolombe,  XXX,  n.  40;  Laurent,  XIX,  n.  455;  Hue,  VIII,  n.  283,  p.  358. 

1    Duranlon,  XIII.  n.  350;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  160;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.. 
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2545.  3°  La  valeur  du  fait  contesté  doit  être  appréciée  eu 
égard  à  l'effet  juridique  que  veut  lui  faire  produire  la  partie 
qui  invoque  la  preuve  testimoniale.  Cette  proposition  pré- 
sente surtout  de  l'intérêt  en  ce  qui  regarde  le  paiement.  S'il 
est  allégué  par  le  débiteur  comme  fait  libératoire,  la  valeur 
qu'il  représente  au  point  de  vue  du  litige  se  mesure  exacte- 
ment sur  le  chiffre  de  la  somme  payée.  Mais  il  n'en  est  pas 
ainsi,  lorsqu'il  est  allégué  par  le  créancier  pour  en  induire 
par  voie  de  conséquence  l'interruption  d'une  prescription  ou 
la  contirmation  tacite  d'une  obligation  entachée  de  nullité  ou 
de  rescision.  Ouel  que  soit  le  chiffre  de  la  somme  qui  en  forme 
l'objet,  alors  même  qu'elle  serait  inférieure  à  150  francs,  la 
preuve  par  témoins  n'est  pas  recevable,  si  l'obligation,  dont 
ce  prétendu  paiement  aurait  interrompu  la  prescription  ou 
couvert  le  vice,  dépasse  la  limite  légale.  Dans  l'espèce,  le  fait 
contesté,  c'est-à-dire  le  paiement,  présente  une  valeur  qui 
doit  s'apprécier,  non  pas  d'après  le  montant  de  son  objet, 
mais  d'après  l'importance  des  conséquences  de  droit  que  veut 
en  déduire  dans  le  débat  la  partie  qui  l'allègue  ('). 

D.  Règles  complémentaires  du  principe. 

2546.  Le  législateur  ne  s'est  pas  borné  à  poser  le  principe 
qu'il  doit  être  passé  acte  de  tout  fait  juridique  excédant  la 
valeur  de  150  francs;  il  l'a  complété  en  ôdictant  certaines 
dispositions  destinées  à  prévenir  sa  violation  indirecte.. Ces 
règles  complémentaires  sont  au  nombre  de  deux. 

X°  1.  Du  cas  où,  t/mis  lu  même  instance,  plusieurs  demandes,  dont  il  n'y  a 
point  de  titre  pur  écrit,  excèdent  ensemble  150  francs. 

2547.  La  première  de  ces  règles  complémentaires  est 
contenue  dans  l'art.  1345  :  «  Si,  clans  la  même  instance,  une 

VIII,  p.  311,  lexte  et  noie  30;    Larombière,  VI,  p.  438  in  fine  (art.  1342,  n.  4); 
Demolombe,  XXX,  n.  41;  Laurent,  XIX,  n.  456;  IIuc,  VIII,  n.  283,  p.  357. 

(')  Delvincourt,  II,  p.  G24;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1341,  III;  Troplong,  De  la  pres- 
cription, I,  n.  210,  et  II,  n.  622;  Aubry  et  Hau,  4e  édil.,  VIII,  p.  305-306.  texte  et 
note  13;  Larombière,  VI,  p.  412  (art.  1314,  n.  14);  Demolombe,  XXX,  n.  l'J;  Lau- 
rent, XIX,  n.  457;  Arnlz,  III,  n.  383,  al.  2;  Hue,  VIII,  n.  283,  dern.  al.,  p.  258.  — 
Civ.  cass.,  28  juin  1854,  S.,  54.  1.  465,  D.  P.,  54.  1.  220;  17  nov.  1858,  S.,  59.  1. 
'J05,  D.  P.,  58.  1.  45«J.  —  Cpr.  Douai,  12  janv.  1842,  S.,  42.  2.  112,  D.,Mé]>i>rl. 
alph.,  v°  Oblij.,  n.  4651,  4845. 
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»  partie  fait  plusieurs  demandes  dont  il  n'y  ait  point  de 
»  titre  par  écrit,  et  que,  jointes  ensemble,  elles  excèdent  la 
»  somme  de  cent  cinquante  francs,  la  preuve  par  témoins  n'en 
■  ■  peut  être  admise,  encore  que  la  partie  allègue  que  ces  créan- 
»  ces  proviennent  de  différentes  nuises,  et  qu'elles  se  soient 
»  formées  en  différents  temps,  si  ce  n'était  que  ces  droits 
»  procédassent,  par  succession,  donation  ou  autrement,  de 
»  personnes  différentes  ».  Primas,  par  exemple,  présente, 
dans  une  même  instance  introduite  contre  Secundus,  plu- 
sieurs chefs  de  demande,  qui  sont  relatifs  à  des  droits  prove- 
nant de  causes  différentes,  et  non  constatés  par  écrit.  11  lui 
réclame  d'abord  100  fr.  pour  un  prix  de  vente,  puis  50  fr.  à 
titre  de  prêt,  et  enfin  une  autre  somme.  L'art.  1315  décide 
que  Primus  ne  sera  admis  à  prouver  par  témoins  aucune  de 
ces  créances,  quoique  le  montant  de  chacune  soit  au-dessous 
de  150  fr.,  et  cela  alors  même  qu'il  demanderait  à  établir  leur 
origine  séparée  soit  quant  à  leur  cause,  soit  quant  à  leur  date. 

Ainsi,  dans  notre  hypothèse,  la  prohibition  de  la  preuve 
par  témoins  ne  s'applique  pas  seulement  à  l'ensemble  des 
créances,  mais  aussi  à  chacune  d'elles  envisagée  isolément. 
Cette  solution  rigoureuse  s'explique,  ainsi  qu'on  va  le  voir, 
par  les  motifs  de  la  loi  ('). 

2548.  Cette  disposition  a  été  vivement  critiquée.  Ne  peut-on 
pas  dire  en  effet  que  les  diverses  réclamations  élevées  par  le 
demandeur  répondent  chacune  à  un  fait  juridique  distinct, 
et  que,  par  conséquent,  on  doit  les  considérer  isolément  pour 
l'application  du  premier  principe  formulé  par  l'art.  13 il  (2)? 
La  règle  légale  est  rigoureuse  sans  doute  ;  mais  il  est  possi- 
ble de  la  justifier.  Ce  n'est  pas,  à  notre  avis,  parce  que  la  loi 
redoute  la  subornation  des  témoins  au-dessus  de  150  fr.  ; 
cette  raison,  dont  quelques-uns  exagèrent  l'importance,  est, 
dans  le  cas  particulier,  démentie  par  la  restriction  qu'indique 
la  fin  de  notre  texte.  Le   législateur,  qui,  en   prescrivant  la 


(!)  Sic  Curasson,  Compét.  desjuf/es  de  paix,  I,  p.  120;  Marradc,  V,  sur  l'art.  1345, 
IV;  Aubry  et  Rau,  4e  édit. ,  VIII,  p.  313:  Larombière,  VI,  p.  403-464  art.  1345- 
1346,  ri.  8);  Demolombe.  XXX.  n.  59;  Planiol,  II,  1™  édit.,  a.  1175,  2»  et  3"  idil.. 
n.  1131.  —  Contra  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  318  bis-l\' :  Laurent,  XIX,  n.  45'j. 

2   Toullier.  IX,  n.  48. 
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rédaction  d'un  acte,  s'est  préoccupé  avant  tout  de  prévenir 
la  multiplicité  des  procès,  ne  serait  arrivé  qu'incomplètement 
à  son  but,  s'il  avait  permis  à  celui  qui  forme  une  demande 
supérieure  à  150  fr.  de  prouver  par  témoins  qu'elle  se  com- 
pose de  créances  distinctes  dont  chacune  est  inférieure  à  cette 
somme.  Le  Code  n'a  fait  du  reste  que  copier  l'art.  5  du  titre  XX 
de  l'ordonnance  de  1667,  et  les  auteurs  de  cette  ordonnance 
ont  aussi  expliqué  la  règle  qu'ils  édictaient  par  la  crainte  de 
celte  multiplicité  d'actions  qui  était  contraire  à  la  présente 
rê formation  (').  En  vain  le  demandeur  objectera  que  les 
créances  proviennent  de  différentes  causes,  et  qu'elles  se  sont 
formées  en  différents  temps;  il  pouvait  et  il  devait  exiger  un 
écrit  dès  que  le  chiffre  total  de  ce  qui  lui  était  dû  dépassait 
la  somme  de  150  fr.  ;  il  est  en  faute  de  ne  l'avoir  pas  fait  (2). 

2549.  Toutefois  l'art.  13io  limite  lui-même  l'étendue  de  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale  dans  le  cas  qu'il  prévoit. 

a.  d'abord  la  prohibition  cesse  de  s'appliquer  lorsque  les 
droits  réclamés,  dont  la  valeur  additionnée  excède  150  fr., 
procèdent  de  personnes  différentes  et  ont  été  réunis  sur  la 
même  tête  par  succession,  donation  ou  autrement.  Ainsi  je 
vous  ai  prêté  100  fr.  sans  retirer  de  preuve  écrite,  et  puis  je 
deviens  héritier  de  mon  père,  qui  vous  avait  également  prêté 
100  fr.  sans  écrit.  Je  pourrai  prouver  par  témoins  l'existence 
de  mes  deux  créances.  Ce  tempérament,  apporté  à  la  rigueur 
de  la  loi,  se  comprend  facilement.  Aucune  faute  initiale  ne 
peut  être  reprochée  ni  à  moi  ni  à  mon  auteur,  puisque  la 
modicité  de  nos  créances  respectives  nous  affranchissait  de 
l'obligation  de  rédiger  un  acte  ;  et  plus  tard,  lorsque  sest 
produit  le  fait  qui,  en  réunissant  nos  deux  créances,  a  porté 
le  montant  cumulé  de  mes  droits  au  delà  de  la  limite  légale, 
il  n'était  pas  en  mon  pouvoir  d'exiger  un  écrit  du  débiteur  (3). 

('  Jousse,  sur  l'Ordonn.  de  1667,  lit.  XX,  art.  6.  —  V.  aussi  Poihier,  Oblifj., 
ii.  792   édit.  Dnpin,  I,  p.  766  . 

-  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1345,  IV,  al.  2;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  313, 
noie  34;  Larombièrp,  VI,  p.  461  (art.  1345-1346,  n.  2,  al.  2);  Demolombe,  XXX, 
h.  60-61  ;  Laurent,  XIX,  n.458:  Planiol,  II,  Inédit.,  n.  1175,  2e  et  3«  édit.,  n.  1131. 

('  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1345,  II,  al.  2;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  318  bis-ll; 
Larombière,  VI,  p.  469  art.  1345-1346,  n.  15);  Demolombe,  XXX,  n.  62  ;  Laurent, 
XIX,  n.  461. 
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2550.  B.  En  second  lieu,  il  résulte  de  l'art.  1345  qu'on 
doit,  en  additionnant  la  valeur  des  divers  droits  réclamés, 
faire  abstraction  de  ceux  qui  sont  justifiés  par  écrit,  et  même 
de  ceux  pour  lesquels  il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (art.  1317).  Arg.  des  mots  dont  il  n'y  ait  point  de 
titre  par  écrit  ('). 

2551.  Il  faut  laisser  également  en  dehors  de  l'addition  les 
droits  qui,  étant  nés  dans  les  circonstances  où  la  rédaction 
d'un  écrit  était  impossible,  peuvent  toujours  se  prouver  par 
témoins  d'après  l'art.  1348. 

Cette  solution  a  soulevé  quelque  doute  dans  l'hypothèse 
où  les  droits,  dont  la  loi  admet  indéfiniment  la  preuve  par 
témoins,  ont  été  acquis  avant  ceux  qui  sont  étrangers  à  la 
faveur  exceptionnelle  des  art.  1347  et  1348.  Le  créancier,  qui 
connaissait  l'existence  de  la  première  créance,  pouvait, 
dit-on,  s'apercevoir  que  l'acquisition  de  la  seconde  allait 
élever  le  total  de  ses  droits  au-dessus  de  la  limite  légale  ;  il 
devait  s'en  procurer  la  preuve  littérale.  Cependant  on  décide 
généralement  qu'on  ne  doit  tenir  aucun  compte  de  la  date 
des  diverses  créances  pour  l'application  de  l'art.  1345,  les 
ternies  de  cet  article  ne  faisant  aucune  distinction  (2). 

Il  n'y  a  pas  lieu  davantage  de  comprendre  dans  l'addition 
les  dettes  qui,  étant  de  nature  commerciale,  peuvent  être 
établies  par  témoins  (3). 

N°  2.  Nécessité   de   formel'  pur  un   même  exploit  toutes   les   demandes  non 
entièrement  justifiées  pur  écrit. 

2552.  La  seconde  règle  complémentaire  du  premier  des 
principes  formulés  dans  l'art.  1341  établit  une  déchéance 
très  grave,  la  perte  du  droit  lui-même,  contre  le  demandeur, 

1  Delvincourt,  II,  p.  024  et  G25;  Duranlon,  XIII,  n.  324;  Marcadé,  V,  sur 
l'art.  1345,  II:  Zacharise,  §  758,  texte  et  note  10;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  "VIII, 
p.  313-314,  texte  et  note  36:  Larombière,  VI,  p.  468  in  fine  (art.  1345-1346, n.  13,  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  63:  Laurent,  XIX,  n.  460;  Hue,  VIII,  n.  285.—  Civ. 
cass..  10  déc.  1U01,  S.,  1902.  1.  404,  D.  P.,  1902.  1.  407,  Pand.  franc.,  1902.  1. 
178. 

-  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1345,  III:  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  314,  texte  et 
note  37:  Larombn-re,  VI,  p.  409  art.  1345-1346,  n.  14);  Demolombe,  XXX,  n.  66; 
Laurent,  loc.  cit.  —  Gpr.  Duranlon,  loc.  cit. 

3    Demolombe,  XXX,  n.  65. 
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qui,  ayant,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  plusieurs  demandes 
à  former,  non  entièrement  justifiées  par  écrit,  ne  les  a  pas 
comprises  dans  le  même  exploit.  Tel  est  l'objet  de  l'art.  Î346  : 
«  Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  qui  ne 
»  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit,  seront  formées 
■  >  par  un  même  exploit,  après  lequel  les  autres  demandes 
»  dont  il  n'y  aura  point  de  preuve  par  écrit  ne  seront  pus 
»  reçues  ». 

2553.  Pour  bien  apprécier  la  portée  de  cette  règle,  il  faut 
mettre  en  pleine  lumière  les  deux  motifs  qui  l'ont  dictée. 

Elle  a,  sans  doute,  pour  but  de  sanctionner  la  disposition 
de  l'art.  1345  et  d'en  garantir  l'exécution.  Cet  article  enlève 
le  secours  de  la  preuve  testimoniale  à  celui  qui,  dans  la 
même  instance,  forme  diverses  demandes  inférieures  chacune 
à  150  fr.,  mais  dont  l'ensemble  dépasse  ce  chiffre.  Pour 
éluder  cette  prohibition,  il  n'y  aurait  eu  qu'à  faire  de  chaque 
créance  l'objet  d'une  instance  séparée.  Notre  article  déjoue 
cette  nouvelle  ruse  ('). 

Mais  le  législateur  s'est  aussi  proposé  de  diminuer  autant 
que  possible  la  multiplicité  des  petits  procès  à  juger  sur 
enquêtes,  et  d'obtenir  ainsi  une  plus  prompte  expédition 
des  affaires.  Cette  raison  est  aussi  celle  qui,  ainsi  que  l'attes- 
tent les  procès-verbaux  relatifs  à  la  rédaction  de  l'ordonnance 
de  1667  (2i,  a  fait  introduire  dans  cette  œuvre  législative 
l'art.  6  du  titre  XX,  dont  notre  disposition  n'est  que  la  repro- 
duction textuelle.  C'est  par  ce  point  de  vue  seulement  que 
l'on  peut  expliquer  la  généralité  de  ses  termes  et  l'étendue 
de  son  application  (s). 

Ainsi  la  loi  commande   de   réunir  dans  un  même  exploit, 


1  Bigol-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fenet,  XIII,  p.  302  in  fine,  Locrc, 
XII,  p.  407,  n.  209,  al.  6. 

-   .lousse,  toc.  cit. 

(*)  Sic  Bonnier,  op.  cit.,  n.  162,  al.  1  in  fine:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1346,  I; 
Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  314  in  fine,  texte  et  note  39;  Planiol,  II,  l'e  édit., 
p.  351,  note  1,  2e  et  3e  édit.,  p.  350,  note  1.  —  Contra  Demolombe,  XXX,  n.  70- 
72:  Laurent,  XIX,  n.  462;  Thiry,  III,  n.  153.  —  Aix,  8  juin  1896  (sol.  impl.  , 
joint  à  Civ.  cass.,  27  nov.  1899,  S.,  1900.  1.  217,  D.  P.,  1900.  1.  225.  —  Cpr.  Larom- 
bière,  VI,  p.  465  (art.  1345-1346,  n.  11,  al.  2  et  3);  Hue.  VIII,  n.  286,  p.  363;  Pla- 
niol, II,  ire  édit.,  p.  351,  note  1,  2*  et  3e  édit.,  p.  350,  note  1. 
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sans  distinction,  toutes,  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce 
soit,  qui  ne  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit. 
25  54.  Par  conséquent  cet  ordre  s'applique  : 
a.  Au  cas  où  le  montant  cumulé  des  diverses  demandes  est 
inférieur  à  130  fr.  C'est  surtout  dans  cette  hypothèse  qu'il  est 
utile,  dans  un  intérêt  d'économie,  de  restreindre  le  nombre 
des  litiges  peu  importants.  Les  motifs  de  la  loi  ont  donc  ici 
une  force  particulière  ('). 

2555.  p.  Au  cas  également  où  les  créances  proviennent,  par 
succession,  donation  ou  autrement,  de  différentes  personnes. 
L'intérêt  de  les  soumettre  simultanément  à  la  justice  reste 
toujours  le  même.  D'ailleurs,  non  seulement  l'art.  1346  ne 
reproduit  pas  l'exception  que  nous  avons  trouvée  dans  l'art. 
1315,  mais  il  dit  formellement  que  «  toutes  1rs  demandes  à 
quelque  (tire  que  er  soit,  qui  ne  seront  pas  entièrement  justi- 
fiées par  écrit,  seront  formées  par  un  même  exploit  »  ('-}. 

Il  faut,  toutefois,  adopter  la  solution  contraire  si  le  fait 
qu'une  des  créances  n'a  pas  été  jointe  aux  autres  s'explique 
par  cette  circonstance  que  le  demandeur  ignorait  l'ouverture 
de  la  succession  d'où  lui  provenait  cette  créance.  Il  lui  a  été 
alors,  en  effet,  moralement  impossible  de  satisfaire  à  l'exigence 
de  l'art.  1346  (3). 

2556.  y.  Aux  demandes  dont  il  est  permis  de  faire  la  preuve 
par  témoins,  quelle  que  soit  leur  importance,  en  vertu  des 
art.  1347  et  1348. 

Nous  devons  signaler  une  difficulté  pour  l'art.  1347.  Quel- 
ques auteurs  pensent  que  le  créancier,  qui  a  plusieurs  créances 
dont  quelques-unes  sont  à  demi  justifiées  par  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  n'est  pas  obligé,  à  peine  de  déchéance, 
de  comprendre  ces  dernières  dans  l'exploit.   L'art.    1347  est 


(  )  Sic  Colmet  de  San  terre,  V,  n.  319  fris-l  in  fine  :  Aubry  et  Rau,  4''  édit.,  VIII, 
p.  315,  texte  et  note  41;  Arnlz,  III,  n.  387,  al.  2;  Planiol.  11,1"  édit..  n.  1177-1°, 
2e  et  3e  édit.,  n.  1133-1°.  —  Contra  Larombière,  VI,  p.  405-467  (art.  1345-1346, 
n.  11);  Demolombe,  XXX,  n.  71-72:  Laurent.  XIX,  n.  403;  Hue,  loc.  cit. 

Sic  Duranton,  XIII,  n.  327;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  102:  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  310,  texte  et  note  43;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  1177-2»,  2«  et  3'  édit., 
n.  1133-2°.  —  Contra  Larombière,  VI,  p.  475-  i70  ait.  1345-1346,  n.  20);  Demo- 
lombe,  loc.  cit.;  Laurent,  XIX,  n.  465;  Hue,  loc.  cit. 

[■)  Bonnier,  même  numéro,  al.  3. 
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conçu,  dit-on,  en  termes  si  généraux  qu'il  fait  exception  à 
toutes  les  dispositions  qui  précèdent,  notamment  à  celle  de 
l'art.  1346  :  «  Les  règles  ci-dessus  reçoivent  exception...  »  — 
Mais  la  lettre  de  l'art.  1346  ne  permet  pas,  selon  nous,  d'ad- 
mettre cette  opinion  :  «  Toutes  demandes...,  dit-il,  qui  ne 
seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit...  »  Il  est  impossi- 
ble d'équivoquer  sur  la  portée  de  celte  formule.  La  rédaction 
trop  absolue  de  l'art.  1347  s'explique  facilement,  si  l'on  songe 
que  l'art.  1346  n'existait  pas  dans  1«  projet  et  n'a  été  introduit 
dans  le  Code  que  pendant  le  cours  de  la  discussion.  On  aurait 
dû,  en  opérant  cette  intercalation,  modifier  la  formule  de 
l'art.  1347;  on  a  oublié  ou  négligé  de  le  faire  ('). 

255  7.  2.  En  matière  commerciale,  bien  que  la  preuve  tes- 
timoniale y  soit  toujours  recevable.  La  généralité  des  termes 
de  l'art.  1346  et  les  motifs  de  la  disposition  de  cet  article 
conduisent  encore  à  cette  solution.  La  jurisprudence  ne  parait 
pas  avoir  été  appelée  souvent  à  se  prononcer  sur  la  question. 
Cependant  nous  pouvons  citer  dans  notre  sens  un  jugement 
du  tribunal  de  commerce  de  St-Quentin,  du  lo  nov.  1898  (-). 

25  58.  Mais  l'ordre  de  la  loi  s'arrête  là  où  son  exécution 
est  impossible.  C'est  ainsi  qu'il  ne  comprend  pas,  bien  évi- 
demment, les  droits  qui  ne  sont  nés  qu'après  l'introduction 
de  l'instance. 

Nous  devons  faire  observer  que,  dans  ce  cas,  il  faut  admettre 
comme  vraie,  jusqu'à  preuve  contraire,  l'allégation  du  de- 
mandeur. 11  incombe,  en  effet,  au  défendeur  d'établir  l'exis- 
tence des  moyens  qui  rendent  l'action  non  recevable  ou  la 
preuve  testimoniale  inadmissible  (s). 

(l)  Sic  Delvincourt,  II,  p.  624  el  625;  Duranton,  XIII,  n.  327;  Bonnier,  op.  cit., 
ii.  162:  Marcadé,  V.  sur  l'art.  1346,  VI;  Mourlon.  II,  n.  1604;  Colmel  deSanlerre, 
V,  n.  319  bis-1  in  fine  el  319  bis-U  ;  Aubry  el  Rau,  4«  édit.',  VIII,  p.  315,  texte  et 
note  42:  Planiol,  II,  1™  édit.,  n.  1177-3°.  2e  et  3e  édit.,  n.  1133-3°.  —  Contra 
Zachariae,  §  758,  texte  et  note  10;  Larombière,  VI,  p.  473-475  (art.  1345-1316, 
n.  19;;  Demolombe,  toc.  cil.:  Laurent,  XIX,  n.  464;  Hue,  toc.  cit. 

(*)  Gaz.  Pal..  99.  1.  16.  —  Contra  Larombière,  VI,  p.  468  in  fine  (art.  1345- 
1346.  n.  12,  dern.  al.  ;  Hue,  VIII,  n.  286,  p.  363. 

(*)  Duranton,  XIII,  n.  327;  Marcadé,  V,sur  l'art.  1346.  II;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII, p.  317,  texte  et  noie  46:  Larombi.'re,  VI,  p.  478-479  (art.  1345-1346,  n.  23  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  76;  Laurent,  XIX,  n.  467;  Planiol,  II,  l'e  édit.,  n.  1178-1°, 
2"  et  3"  édit.,  n.  1134-1°.  —  V.  cep.  Delvincourt,  II,  p.  625. 
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2559.  Nous  croyons  qu'il  en  est  de  même  des  créances 
déjà  nées,  mais  qui,  à  ce  moment,  ne  sont  pas  encore  exigi- 
bles ;  car  on  n'est  pas  fondé  à  former  une  demande  pour  elles, 
puisqu'on  ne  peut  pas  contraindre  le  débiteur  à  les  payer. 

Cette  question  est  diversement  résolue;  mais  le  texte  de  la 
loi  nous  paraît  décisif  :  «  Toutes  les  demandes  seront  for- 
mées... »  Notre  hypothèse  ne  saurait  donc  rentrer  dans  les 
ternies  de  l'art.  1346.  Les  partisans  de  l'autre  opinion  propo- 
sent un  équivalent  du  procédé  imposé  par  cet  article  ;  n'est- 
ce  pas  verser  dans  l'arbitraire  (')  ? 

2560.  La  sanction  de  l'art.  13i6  ne  consiste  pas  seulement 
dans  le  refus  de  la  preuve  testimoniale,  mais  encore  dans  la 
non-recevabilité  des  demandes  qui  ont  été  omises  dans  l'exploit. 
La  déchéance  porte  sur  Y  action,  c'est-à-dire  sur  le  droit  d'agir 
en  justice.  Cette  sanction  est  sévère  ;  elle  peut  aussi  paraître 
contraire  aux  principes  généraux  de  la  matière,  car  la  viola- 
tion de  l'art.  13 i  1  lui-même  n'exerce  aucune  influence  sur  le 
fond  du  droit,  sur  la  validité  du  fait  juridique.  Mais  le  texte 
est  formel,  et  les  interprétations  qu'on  en  a  données  pour  en 
éluder  la  force  sont  toutes  plus  ou  moins  arbitraires.  «  Les 
autres  demandes...  ne  seront  pas  reçues  »,  dit  l'art.  134G,  c'est- 
à  dire  seront  rejetées,  sans  examiner  si  elles  sont  ou  non  fon- 
dées (-).  On  doit  en  conclure  qu'elles  ne  pourraient  être 
prouvées  ni  par  l'aveu  ni  par  le  serment  (3). 

Si  le  défendeur  ne  propose  pas  la  déchéance,  le  juge  doit 

('  Sic  Toullier,  IX,  n.  50;  Duranlon,  XIII,  n.  327  ;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1346, 
111  ;  Bonnier,  op.  cit..  n.  1(32;  Demolombe,  XXX,  n.  73;  Laurent,  XIX,  n.  400: 
Arnlz,  III,  n.  387,  al.  3:  Thiry,  III,  u.  154,  dern.  al.  ;  Planiol,  II,  1™  édil.,  n.  1178- 
2°,  2"  et  3«  édil.,  n.  1134-2°.  —  Contra  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  311»  his-lll  ; 
Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  316,  lexle  el  notes  44  el45:  Larombière,  VI, 
p.  476-478   art.  1345-1346,  n.  21)  ;  Hue,  VIII,  n.  286,  p.  3G2. 

(*)  Sic  Marcadé,  V.  sur  l'art.  1346,  IV;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  162  ;  Zachariae, 
- .  lexte  el  note  15  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  317,  lexle  el  noie  47  ;  Lau- 
rent,  XIX,  n.  468.  —  Contra  Toullier,  IX,  n.  4'.»;  Duranlon,  XIII,  n.  328  :  Laiom- 
bière,  VI,  p.  407  art.  1345-1346,  n.  12)  ;  Demolombe,  XXX,  n  77  ;  Laurent,  XIX, 
n.  168;  Tliiry,  III,  n.  155  :  Planiol,  II.  1'"  édit.,  n.  1176,  p.  351,  lexte  el  note  1, 
2e  el  3e  édil.,  n.  1132,  p.  350,  lexte  el  note  1.  —  Trib.  civ.  Seine,  20  novembre 
1896,  Gaz.  l'ai.,  97.  1.  78,  D.  P.,  97.  1.  18.  —  Trib.  paix  Paris,  2  septembre  1897, 
Loi,  7  octobre  1897.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  15  mars  1900,  Gaz.  Midi,  1"  avril 
L900. 

(3/  Contra  Trib.  civ.  Seine,  20  nov.  1896,  précité. 
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la  prononcer  d'ofiice  ;  il  s'agit,   en  effet,    d'une   disposition 
d'ordre  public,  et  l'injonction  formulée  à  la  fin  de  l'art.  1346 

s'adresse  au  juge  lui-même  ('). 

2561.  Il  faut  se  garder  d'exagérer  la  portée  de  ces  mots  : 
«  Toutes  les-demandes...  seront formées  par  le  même  exploil  ». 
Le  législateur  ne  s'exprime  ainsi  qu'à  titre  d'énonciation.  Ce 
qu'il  veut,  c'est  que  le  même  juge  statue  sur  les  diverses 
demandes  réunies.  Sa  volonté  sera  donc  respectée  dès  qu'elles 
seront  toutes  formées  dans  la  même  instance.  Peu  importe 
que  ce  soit  par  des  actes  distincts  d'exploits  d'huissier,  de 
significations  d'avoué  à  avoué  ou  de  conclusions  notitiées  (-). 

2562.  Nous  pouvons  maintenant  répondre  facilement  à  une 
question  qui  divise  les  auteurs  :  faut-il  appliquer  la  dis-posi- 
tion de  l'art.  134(3  lorsque  les  demandes  doivent  être  portées 
devant  des  tribunaux  différents?  C'est  la  négative  que  nous 
adoptons.  Comment,  dans  notre  cas,  toutes  les  demandes 
pourraient-elles  être  formées,  sinon  par  un  même  exploit,  du 
moins  dans  une  même  instance?  L'art.  1346  est  inapplicable 
parcequ'il  est  impossible  de  satisfaire  à  ses  exigences.  D'après 
Larombière,  «  le  demandeur  sera...  tenu  de  réunir  fictive- 
ment toutes  ses  demandes  devant  chacune  des  juridictions 
qui  peuvent  en  être  saisies,  afin  de  mettre  le  juge  à  même  de 
vérifier  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  ».  Mais  cette 
décision  est  manifestement  arbitraire.  11  n'est  pas  permis  à 
l'interprète  d'ajouter  à  la  rigueur  de  la  loi  (3). 

IL  Second  principe.  —  Interdiction   de  prouver  par  témoins 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes. 

2563.  Lorsqu'un  fait  juridique  a  été  constaté  par  un  acte 
authentique  ou  sous  seing  privé,  la  preuve  par  témoins  n'est 


(')  Sic  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  VIII.  p.  318,  texle  el  noie  48  ;  Larombière.  VI, 
p.  162  art.  1345-1346,  n.  5  ;  Laurent,  XIX,  n.  468  in  fine.  —  Contra  Duranlon, 
XIII.  n.  328  :  Zachaiiae,  S  758,  noie  15. 

VuLry  et  Rau.  4e  édtt.,  VIII,  p.  314;  Larombière,  VI,  p.  362  art.  1345- 
1346,  n.  6);  Demolombe.   XXX,   n.75. 

:  Toullier.  IX,  n.  50;  Boncenne,  op. cil..  IV,  p.  1G5;  Demolombe,  XXX, 
ii.  74.  —  Contra  Larombière,  VI.  p.  478  (art.  1345-1346,  n.  22.—  Trib.  com. 
Saint-Quentin,  15  nov.  1898,  précité. 
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pas  admise  contre  et  outre  le  contenu  de  cet  acte,  ni  sur  les 
modifications  verbales  qu'on  alléguerait  y  avoir  été  plus  tard 
apportées,  alors  même  qu'il  s'agirait  d'une  valeur  inférieure 
à  cent  cinquante  francs.  Art.  13 il,  2e  partie. 

A.  Origine  '7  motif  du  principe. 

2564.  La  preuve  littérale  est  une  de  celles  qui  méritent  le 
plus  de  confiance.  La  rédaction  écrite  détermine,  dans  une 
forme  nette  et  réfléchie,  la  pensée  des  parties,  et  appelle  leur 
attention,  comme  jadis  la  stipulation,  sur  l'étendue  de  leurs 
engagements;  l'expérience  prouve  qu'elles  écartent  les  sim- 
ples pourparlers,  et  ne  s'attachent  à  constater  que  ce  qui  est 
définitivement  arrêté.  En  outre,  l'écriture  conserve  fidèlement 
la  trace  des  faits  qu'on  lui  confie,  et  elle  est  moins  sujette  à 
altération  que  la  mémoire  des  hommes.  La  preuve  orale, 
qui  repose  sur  des  témoignages  humains,  le  plus  souvent 
incertains  et  confus,  parfois  même  infidèles,  ne  saurait  être 
comparée  à  celle  qui  résulte  des  actes  instrumentantes;  et, 
lorsqu'elles  se  trouvent  en  conflit,  la  raison  et  le  bon  sens 
indiquent  que  la  preuve  écrite  doit  toujours  prévaloir  ('). 

2565.  Aussi  le  droit  romain  de  l'époque  classique,  quoi- 
que favorable  à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale,  avait 
déjà  consacré  la  règle  qu'elle  ne  peut  être  invoquée  contre 
un  écrit  dont  la  vérité  n'est  point  d'ailleurs  en  question. 
«  Testes,  dit  Paul  dans  un  passage  de  ses  sentences  qui  n'est 
pas  suspect  d'interpolation,  qmim  de  fuie  tabxdarum  nihil 
dicitur,  adversus  scripturam  interrogari  non  possunt  »  (2). 
Mais  cette  vérité  s'éclipsa  pendant  le  moyen-âge;  la  preuve 
testimoniale  fut  préférée  à  la  preuve  littérale,  comme  l'atteste 
cet  adage  classique  formulé  par  Loysel  :  Témoins  passent 
lettres.  C'est  au  x\T'  siècle  seulement,  qu'à  la  faveur  de  cet 
essor  de  civilisation  qu'on  a  appelé  la  renaissance,  les  actes 
instrumentantes  ressaisissent  la  prééminence  qui  leur  appar- 
tient naturellement.  Cette  conquête  législative  fut  consacrée 
par  l'ordonnance  de  Moulins,  de  1566,  et  plus  tard  par  celle 

(')  Cpr.  Demolombe,  XXX.  n.  7*:  Laurent,  XIX,  n.  ilij;  Beudant,  Les  contrats 

cl  les  obligations,  n.  \*  il.i. 
-   Lab.  V,  til.  XV,  ^  4. 
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de  1667.  Aujourd'hui  il  faut  dire,  renversant  l'adage  de  Loy- 
sel  :  Lettres  passent  témoins:. 

2565  i.  La  règle  qu'on  ne  peut  prouver  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes  est-elle  d'ordre  public?  Nous  savons  qu'on 
se  pose  également  la  question  pour  l'interdiction  de  prouver 
par  témoins  au-dessus  de  150  fr,  (').  Les  raisons  de  décider 
s:;nt  les  mômes  dans  les  deux  cas.  Nous  répondrons,  eu  con- 
séquence, affirmativement.  La  seconde  comme  la  première 
des  deux  règles  contenues  dans  l'art.  1341  a  été  formulée 
par  le  législateur  en  vue  de  prévenir  les  difficultés  relatives 
à  la  preuve  des  conventions  et  de  diminuer  ainsi  le  nombre 
des  procès.  C'est  bien  là  un  motif  déduit  de  l'intérêt  général. 
Il  s'ensuit,  d'une  part,  que  les  juges  devraient  déclarer 
d'office  non  recevables  les  témoignages  tendant  à  prouver 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  et,  d'autre  part,  que  le 
moyen  tiré  de  la  violation  de  notre  règle  pourrait  être  pré- 
senté pour  la  première  fois  devant  la  cour  suprême  (2). 

Mais,  expliquant  les  dispositions  de  l'art.  1341  par  des  rai- 
sons d'intérêt  purement  privé,  la  jurisprudence  admet  les 
solutions  opposées  (s). 

B.  Portée  du  principe. 

2566.  L'art.  1341  s'exprime  ainsi  :  «  ...  et  il  n'est  reçu 
»  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux 
»  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
»  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou 
»  valeur  moindre  de  cent  cinquante  francs  ». 

■j-.  —  D'abord,  il  n'est  pas  permis  de  prouver  par  témoins 
contre  la  teneur  de  l'acte,  c'est-à-dire  d'établir  un  fait  qui 
contredit  ses  déclarations.  Peu  importe,  d'ailleurs,  qu'on 
allègue  une  inexactitude  volontaire  ou  involontaire  (l).  Ainsi, 
quand  un  écrit  constate  que  je  vous  ai  prêté  100  fr.,  vous  ne 
pourrez  pas  faire   entendre   des  témoins  pour  prouver  que 

(')  V.  supra,  n.  2518. 

-    IJeudanl,  op.  cil.,  n.  1037. 

3  Req.,  12  nov.  1902,  S.,  1905.  1.  14.  —  Giv.  rej.,  15  déc.  1903,  D.  P.,  1904.  1. 
181.  —  Adde  Req.,  le'juiil.  1897,  S.,  98.  1.  7. 
(*)  Larombière,  VI,  p.  41G  (art.  1341,  n.  20);  Demolombe,  XXX,  n.  80. 
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vous  en  avez  reçu  50  seulement  ;  ou  bien,  lorsqu'il  est  dit 
dans  un  acte  que  je  vous  vends  telle  chose  moyennant  1.000  fr. 
payés  comptant,  je  ne  suis  pas  recevable  à  prouver  par 
témoins  que  les  1.000  fr.  n'ont  pas  été  payés  comptant. 

p.  —  Il  n'est  pas  permis  non  plus  de  prouver  par  témoins 
outre  le  contenu  de  l'acte.  Prouver  outre  l'acte,  ce  serait  éta- 
blir que,  tout  ce  qu'il  dit  étant  d'ailleurs  exact,  il  n'a  pas  dit 
tout  ce  qu'il  devait  dire.  La  réparation  de  ces  prétendues 
omissions  tend  généralement  à  augmenter  l'étendue  des  obli- 
gations constatées.  Ainsi,  lorsqu'un  acte  porte  que  je  vous  ai 
prêté  telle  somme,  sans  rien  dire  de  plus,  je  ne  serai  pas  admis 
à  prouver  par  témoins  que  je  vous  les  ai  prêtés  à  o  p.  100;  de 
même  vous  ne  pourriez  pas  établir  par  le  même  moyen  que 
je  vous  ai  accordé  un  délai  pour  payer;  de  même  encore  ni 
l'un  ni  l'autre  d'entre  nous  ne  serait  recevable  à  faire  enten- 
dre des  témoins  pour  prouver  que,  nonobstant  le  silence  de 
l'acte  sur  ce  point,  il  y  a  eu  indication  d'un  lieu  de  paie- 
ment ('). 

Il  est  possible  que  des  inexactitudes  se  soient  glissées  dans 
la  rédaction  de  l'écrit,  que  des  omissions  aient  été  commises. 
.Mais  il  s'agit  de  savoir  si  l'on  peut  les  établir  au  moyen  de  la 
preuve  testimoniale  ;  or  la  loi  présume  avec  raison  que  les 
déclarations  de  l'acte,  quoique  faillibles,  présentent  plus 
d'éléments  de  conviction  que  le  témoignage  oral. 

2567.  y. —  Le  texte  ajoute  enfin  qu'  «  il  n'est  reçu  aucune 
»  preuve  par  témoins  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit 
»  avant,  lors  ou  depuis  les  actes  ».  Le  sens  naturel  de  ces 
expressions,  c'est  qu'il  est  défendu  de  prouver  par  voie  d'en- 
quête qu'une  clause  modifîcative  ou  simplement  additionnelle 
a  été  verbalement  convenue  avant,  lors  ou  depuis  l'acte  (2). 

On  a  prétendu  que  cette  dernière  précision  de  l'art.  13 il 

(')  Polbicr.  Oblig.,  a.  T'.ù  cl  795;  Pavard,  Répert.,  v  Preuve,  i.  1,  n.  1;  Duran- 
ton,  XIII,  il.  :;:!1  et  336;  Zaeliaria>,  S  75'.),  lexl<;  et  noie  1;  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
VIII,  p.  321:  Larombière,  VI,  p.  121-423  art.  1347,  n.  27  et28  :  Demolombe, 
XXX,  n.  su.  —  V,  aussi  Civ.  cass.,  2  nov.  1812,  S.  chr.,  IV.  1.  211,  D.,  Répert. 
alph.,v°  Oblig.,  n.  4722-2°.—  Bordeaux,  6  mai  1836,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig., 
ii.  4722-3°el  v°  Vente  publique  d'immeuble,  n.  1216-4°.  — Civ.  cass.,  5  janv.  1874, 
S.,  75.  1.  156,  D.  P.,  74.  1.  12. 

(2)  V.  cependant  Civ.  cass.,  28  mai  1888,  S.,  88.  1.  424,  D.  P.,  88.  1.  481. 
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n'ajoute  absolument  rien  à  la  prohibition  qu'il  édicté,  et 
qu'elle  se  ramène  à  la  proposition  précédemment  exprimée 
qui  interdit  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le  contenu 
de  l'acte  (').  Ce  reproche  n'est  fondé  qu'en  partie.  Le  double 
emploi  existe  sans  doute,  lorsque  la  clause  verbale  qu'on 
allègue  est  contemporaine  de  la  rédaction  de  l'acte;  elle  ne 
peut  alors  avoir  d'autre  efïet  que  de  le  contredire  ou  d'y 
ajouter  quelque  chose.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même,  quand 
on  allègue  une  convention  verbale  postérieure  à  l'acte.  Je 
vous  ai  fait  par  exemple  un  bail  écrit  d'une  durée  de  trois 
ans,  et  vous  offrez  d'établir  par  témoins  que,  postérieurement 
à  sa  rédaction,  il  a  été  verbalement  convenu  que  ce  bail 
serait  d'une  durée  de  six  ans.  Ici  on  demande  à  prouver  un 
fait  nouveau,  qui,  dans  la  pensée  des  parties  signataires,  n'a 
jamais  dû  figurer  sur  l'écrit.  Cette  allégation  n'est  pas  com- 
prise dans  la  première  partie  de  la  formule  légale  :  elle  ne 
contredit  pas  l'acte,  puisqu'elle  suppose  que  la  convention, 
qu'il  était  destiné  à  constater,  s'y  trouve  exactement  rappor- 
tée; elle  ne  tend  pas  non  plus  à  compléter  l'acte,  puisqu'elle 
implique  également  que  la  convention  pour  laquelle  il  a  été 
rédigé  y  est  rapportée  d'une  manière  complète. 

Il  résulte  de  là  que,  si  les  parties  veulent  introduire  des 
clauses  nouvelles  dans  une  convention  écrite,  elles  devront 
faire  constater  par  un  acte  nouveau  ces  conventions  posté- 
rieures, quelque  insignifiantes  qu'elles  soient.  Cette  solution 
est  tout  à  fait  en  harmonie  avec  l'esprit  de  la  loi.  En  effet  le 
législateur  ne  peut  guère  admettre  que,  lorsque  les  parties 
se  sont  ménagé  la  preuve  littérale  d'un  fait  juridique,  elles 
n'aient  pas  dû  constater  de  la  même  manière  les  additions  ou 
modifications  postérieures  qu'elles  y  auraient  apportées.  Donc 
toutes  celles  qui  n'ont  point  été  consignées  par  écrit  doivent 
être  présumées  de  simples  pourparlers  quin'ontpasaboutif2). 

1  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  315  bis-XX,  et  n.  315  bis-XXI;  Laurent,  XIX, 
n.  m  et  481;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  1189,  al.  3,  2<=  et  3' édit.,  n.  1139,  al.  2.  — 
Bordeaux,  21  juillet  1899,  Journal  des  arrêts  de  Bordeaux,  1900.  1.  35,  D.  P., 
1900.  2.  436.  —  V.  aussi  Req.,  13  novembre  1877,  D.  P.,  78.  1.  299. 

(2)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  140;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1341,  VI;  Aubry  et  Rau, 
4e  édit.,  VIII,  p.  320,  texte  et  note  2;  Demolombe,  XXX,  87.  —  Req.,  10  mai 
1842,  S.,  42.  1.  797,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4730.  —  V.  pour  d'intéressantes 
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2568.  Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  notre  texte 
en  l'appliquant  à  des  faits  juridiques  postérieurs,  qui,  tout 
en  présentant  un  rapport  direct  avec  la  convention,  n'ont  pas 
pour  but  d'y  ajouter  ou  changer  quelque  chose. 

Ainsi  la  simple  exécution  de  la  convention  par  le  paiement, 
ou  son  extinction  par  une  remise  de  dette,  pourraient  être 
prouvées  par  témoins,  si  du  moins  l'intérêt  en  litige  n'excède 
pas  150  francs.  L'allégation  de  ces  faits  juridiques  respecte 
en  effet  tous  les  éléments,  toute  la  manière  d'être  de  l'obli- 
gation, telle  qu'elle  résulte  de  son  titre  constitutif  ('). 

11  est  vrai  qu'au  dernier  siècle  des  arrêts  avaient  jugé  le 
contraire;  mais  cette  jurisprudence  avait  été  condamnée  par 
les  auteurs  les  plus  exacts,  notamment  par  Pothier  (2).  Re- 
marquons au  surplus  qu'il  suffit  ici,  pour  l'admissibilité  de 
la  preuve  testimoniale,  que  le  paiement  ou  la  remise  de  dette 
porte  sur  une  somme  n'excédant  pas  150  francs;  peu  impor- 
terait que  le  montant  de  la  dette  fût  supérieur  à  ce  chif- 
fre  («y. 

11  ne  faudrait  pas  assimiler,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe,  la  novation  aux  faits  juridiques  dont  nous  venons  de 
parler;  car  elle  ne  consiste  pas  dans  une  destruction  pure  et 
simple,  mais  dans  une  transformation  conventionnelle  de  la 
première  dette  (4). 

applications,  Civ.  cass.,  5janv.  1874,  S.,  74.  1.  15G,  D.  P.,  74.  1.  12.  —  Paris, 
23  fév.  1884,  S.,  84.  2.  197.  —  Riorn,  12  mai  1884,  S.,  85.  2.  73.  —  V.  sur  la  non 
admissibilité  de  la  preuve  teslimoniale  contre  les  cnonci  liions  contenues  dans  le 
rôle  d'équipage,  Rouen,  24  déc.  187<J,  S.,  80.  2.  71,  D.  P.,  80.  2.  233;  7  fév.  1881, 
S.,  83.  2.  13,  D.  P.,  82.  2.  25. 

1  Sic  Duranton,  XIII,  n.  334-335;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1341,  V;  Bonnier,  op. 
Cit.,  n.  144:  Mourlon,  II,  n.  1606  in  fine;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  321, 
texte  et  notes  6  à  9;  Demolombe,  loc.  cit.;  Beudant,  op.  cit.,  n.  1045.  —  Cpr.  Col- 
inot de  Santerre,  Y,  n.  315  6/s-XIX;  Laurent,  XIX,  n.  483.  —  Contra  .Merlin, 
liépcrt..  v»  Preuve,  sect.  II,  §  3,  arl.  1,  n.  20:  Favard,  Répert.,  v°  Preuve,  §  1, 
n.  7;  Mourlon,  lier,  crit.,  1834,  IV,  p.  114;  Larombière,  VI,  p.  423-427  (art.  1341, 
n.  29). 

(5)  Oblig.,  n.  799  (édit.  Dupin,  I,  p.  468). 

(3)  Toutefois,  si  les  juges  reconnaissaient  que  le  débiteur  veut,  en  alléguant  plu- 
sieurs  paiements  partiels  inférieurs  à  150  francs,  parvenir  à  prouver  par  témoins 
le  paiement  d'une  somme  totale  qui  excède  ce  taux,  ils  devraient  faire  application 
de  l'art.  1345.  Demolombe,  XXX,  n.  88. 

(*)  Larombière,  VI,  p.  427  (art.  1341,  n.  31). 
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2569.  Telle  est  l'exacte  portée  du  second  principe  formulé 
par  l'art.  1311  ;  toutefois  sou  application  est  restreinte  par 
quelques  limitations  qu'il  nous  reste  à  faire  connaître. 

•j..  D'abord  ce  principe  n'est  applicable  qu'entre  les  parties 
signataires  de  l'acte  ;  il  ne  s'applique  pas  aux  tiers,  c'est-à- 
dire  aux  personnes  qui  n'y  ont  pas  figuré.  Les  tiers  peuvent 
toujours,  en  vertu  de  l'art.  1318,  prouver  par  témoins  l'exis- 
tence des  faits  juridiques  qui  tendent  à  modifier  ou  à  com- 
pléter les  déclarations  contenues  dans  un  acte  instrumentaire, 
car  il  ne  saurait  être  au  pouvoir  des  contractants  de  restrein- 
dre la  liberté  d'autrui  par  des  mensonges  ou  des  omissions  ('). 

,8.  Ensuite  l'art.  13-11  n'édicte  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  que  lorsqu'il  y  a  un  acte,  c'est-à-dire  un  écrit 
rédigé  contradictoirement  par  les  parties  et  destiné  à  servir 
de  preuve.  Par  suite,  on  ne  doit  pas  l'étendre  à  l'hypothèse 
où  l'écrit  qui  existe  ne  constitue  pas  un  acte  (-)  :  ce  qui  arrive, 
par  exemple,  quand  la  preuve  littérale  consiste  dans  des 
registres  ou  papiers  domestiques  ou  dans  des  mentions  écri- 
t  >s  par  le  créancier.  Art.  1331  et  1332  (3). 

Notre  second  principe  suppose  même  un  acte  faisant  pleine 
foi  des  énonciations  qu'il  renferme.  La  défense  d'attaquer  la 
preuve  littérale  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale  ne  se 
comprend  que  si  l'acte  forme  preuve  complète  (l).  Cette  pro- 
hibition n'est  donc  pas  applicable  aux  actes  sous  seing  privé 
nuls  pour  omission  de  la  formalité  du  Bon  ou  Approuve,  bien 
que  ces  actes  forment  un  commencement  de  preuve  par 
ésrit  (3). 

y.  Enfin  la  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  à 

(')  Duranton,  XIII,  n.  338;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  315  ôts-XXII;  Dcmo- 
lombe,  XXX,  n.  94;  Laurent,  XIX,  n.  47ô  ;  Hue,  VII,  n.  233,  al.  2,  et  VIII,  n.  288, 
al.  2.  —  Bruxelles,  10  janv.  1810,  Rép.  alp/L,  v°  Oblig.,  n.  4738-2°.  —  Grenoble, 
18déc.  181 1;  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4738-1°.  —  Rennes,  11  déc.  1817,  D.,  op.  cl  v° 
cit.,  n.  4738-4°.  —  Req.,  24  mais  1829,  S.  chr.,  IX.  1.  25'.),  D.,  op.  et  v»  cit.-, 
n.  4738-6»;  23, mai  1887  (2  arrêts;.  S.,  89.  1.  407,  D.  P.,  87.  1.  498-499.  —  V.  aussi 
Polluer,  Oblig.,  n.  801  (édit.  Dupin,  1,  p.  469  . 

(»)  Laurent,  XIX,  ri.  47G. 

(3)  V.  supra,  n.  2444. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  320,  al.  2  in  fine;  Larombière,  VI,  p.  418 
(art.  1341,  n.  24);  Demolombe,  XXX,  n.  79  bis. 

(5)  Larombière,  VI,  p.  419  (art.  1341,  n.  24,  al.  2). 
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un  acte  est  admissible  lorsque  cet  acte  est  attaqué  pour  cause 
de  fraude.  Cette  solution  est  fondée  sur  la  disposition  de 
l'art.  1348,  car,  par  exemple,  la  partie  victime  du  dol  n'a 
pas  pu  s'en  procurer  une  preuve  écrite  (').  Nous  reviendrons 
sur  ce  point  (*). 

25  70.  D'après  la  plupart  des  auteurs,  la  règle  que  nous 
étudions  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'on  recoure  à  la  preuve 
testimoniale  soit  pour  interpréter  les  clauses  obscures  ou 
ambiguës  de  l'acte,  soit  pour  préciser  la  portée  des  énoncia- 
tions  plus  ou  moins  vagues  qu'il  renferme.  Alors,  en  effet,  la 
preuve  par  témoins  n'est  pas  employée  pour  contredire  les 
tenues  de  l'acte  ou  pour  y  ajouter,  mais  simplement  pour  les 
expliquer  (3). 

•  •est  ainsi,  dit-on,  que  cette  preuve  peut  être  admise  pour 
établir  —  notamment  en  vue  de  fonder  la  prescription  de 
de  dix  à  vingt  ans  —  qu'une  portion  de  terrain  est  comprise 
dans  un  domaine  formant  l'objet  d'une  vente  ou  d'une  dona- 
tion et  désigné  sous  une  dénomination  collective  dans  l'acte 
dressé  pour  constater  ce  contrat,  par  conséquent  sans  énumé- 
ration  des  parcelles  qui  le  composent  {''). 

Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cette  opinion.  En  fait,  la 
doctrine  que  nous  venons  d'exposer  a  pour  conséquence  la 
violation  de  la  loi.  Sous  prétexte  d'interpréter  l'acte,  on  use 
des  témoignages  pour  prouver  contre  et  outre  lesénonciations 
qui  s'y  trouvent  contenues.  D'ailleurs,  le  législateur  a  posé, 
dans  les  articles  1156  et  suivants,  les  règles  relatives  àl'inter- 

1  V.  iiolamment  Civ.  rej..  8  janv.  1889,  S.,  91.  1.  15G,  D.  P.,  89.1.359.— 
Req.,  3 juill.  1900,  S.,  1900.  1.  461,  D.  P.,  1900.1.  412:  13  juill.  1900,  S.,  1901.  1. 

359.  —  Civ.  rej.,  29  déc.  1902,  S.,  1903.  1.  186.  —  V.  aussi  Laurent.  XIX,  n.  584. 
—  V.  pour  le  cas  de  fausseté  de  la  cause  énoncée  dans  l'acte  et  de  caractère  illicite 
de  la  cause  réelle,  Civ.  rej.,  28  août  1877,  S.,  78.  1.  270,  D.  P.,  78.  1.  164. 

-    V.  infra,  n.  2634-2635. 

''  Bonnier,  op.  vit.,  n.  143;  Aubry  et  Rau,  4eédil.,  VIII,  p.  322-323,  texte  el 
noie  10 ;  Larombière,  VI.  p.  127-428  art.  1341.  n.  33  et  34  ;  Demolombe,  XXX, 
n.  S9.  —  Dermes,  5  déc.  1879,  D.  P.,  81.  2.  218.  —  Req.,  23  mai  1881,  S.,  81.  1. 
396,  D.  P..  82.  1.  362:  31  mars  1886,  S.,  86.  1.  260,  D.  P..  87.  1.  8.  —  Pari-, 
4  mars  1887,  S.,  90.  2.  60,  D.  P.,  88.  2.  65.  —  V.  aussi  Req.,  14  mars  1876,  S.,  76. 
.  —  Cour  sup.  de  just.  du  Luxembourg,  20  mai  1880,  S.,  84.  4.  9. 

<■  Civ.  ca-s.,  23  janv.  1837,  S..  37.  1.  110,  D.,  Répext.  alph.,  v°  Prescription 
civile,  n.  882.  —Civ.  rej.,  31janv.  1837.  S.,  37. 1.  522, 1).,  Répert.  alph..  v°  Vente, 
n.  6Ô1-!   . 
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prétation  des  conventions.  Si  l'acte  renferme  des  clauses 
obscures  ou  ambiguës,  c'est  d'après  ces  règles  que  le  juge 
doit  les  interpréter.  La  preuve  testimoniale  n'est  donc  pas 
admissible  dans  ce  cas.  Au  surplus,  la  tradition  est  dans  ce 
sens.  Pothier,  reproduisant  la  décision  de  Domat,  s'exprime 
ainsi  :  «  Toute  preuve  testimoniale  étant  interdite  outre  le 
contenu  d'un  acte,  une  partie  ne  serait  pas  recevable  à  faire 
entendre  les  témoins  qui  ont  assisté  à  l'acte,  ni  même  les 
notaires  qui  l'ont  reçu,  pour  expliquer  ce  qui  y  est  contenu  et 
déposer  de  ce  dont  on  est  convenu  lors  de  sa  confection  »  ('). 
L'autorité  de  Domat  et  de  Pothier  est  ici  d'autant  plus  grande 
que  la  matière  est  toute  traditionnelle  (2). 

2571.  Quelques  auteurs  enseignent  que,  si  des  erreurs 
matérielles  ont  été  commises  dans  un  acte  instrumentaire,  il 
est  permis  de  recourir  à  des  témoins  pour  en  prouver  l'exis- 
tence (,).  Il  en  est  de  même,  disent-ils,  pour  les  erreurs  de 
calcul  ('*). 

Nous  repoussons  également  cette  solution,  car  elle  est  de 
nature,  elle  aussi,  à  faire  échec  au  second  des  principes  for- 
mulés dans  l'art.  1341  (5).  D'ailleurs,  la  plupart  du  temps,  on 
peut  rectifier  les  erreurs  matérielles  et  surtout  les  erreurs  de 
calcul  sans  faire  appel  à  des  témoignages  (6).  Ainsi,  lorsque 
de  pareilles  erreurs  sont  alléguées  et  qu'on  demande  à  les 
prouver  par  témoins,  il  y  a  des  raisons  particulières  pour  que 
cette  offre  de  preuve  inspire  de  la  défiance. 

2572.  D'après  la  majeure  partie  de  la  doctrine,  le  principe 
que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  recevable  outre  le  con- 
tenu aux  actes  ne  s'oppose  pas  à  ce  qu'on  établisse  par 
témoins  le  jour  où  a  été  dressé  un  acte  sous  signature  privée 
qui  n'est  pas  daté.  La  règle  ci-dessus  posée  signifie  simple- 


(•)  Oblirj.,  n.  797.  —  Domat,  Lois  civiles,  part.  I,  llv.  III,  tit.  VI,  sect.  II.  n.  7 
(édit.  Remy,  II,  p.  153). 

(2)  Duranton,  XIII,  n.  337;  Laurent,  XIX,  n.  479. 

3,  Demolombe,  XXX,  n.90.— Req.,  l'Jjanv.  1870,  S., 71.  1.97,  D.  P.,  70. 1.802. 

(*)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  143;  Demolombe,  XXX,  n.  91.  —  Req.,  22  nov.  1865, 
cité  par  Ronnier,  ubï  supra. 

(5)  Laurent,  XIX,  n.  480. 

(•)  V.  Civ.  rej.,  23  avril  1860,  D.  P.,  60.  1.  228.  —  Pau,  21  mars  1887,  D.  P.,  87. 
2.  159. 
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ment,  dit-on,  que  la  preuve  testimoniale  ne  saurait  servir  à 
attaquer  la  convention  elle-même.  Or  l'indication  de  la  date 
n'est  pas  au  nombre  des  énonciations  constitutives  de  la  con- 
vention. Il  s'agit  de  prouver  un  simple  fait;  la  preuve  par 
témoins  est  donc  recevable  ('). 

C'est  ce  que  Danty  enseignait  dans  ses  Additions  au  livre 
de  Boiceau.  En  terminant  sa  démonstration,  il  disait  :  «  Ce 
qui  doit  avoir  lieu  dans  tous  les  contrats  dont  la  date  a  été 
omise,  le  contrat,  tel  qu'il  est,  tenant  lieu  en  quelque  sorte, 
en  ce  cas,  de  commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 

Mais,  selon  Pothier  :  «  Cette  décision  souffre  difficulté  »  (3), 
et  l'annotateur  de  Danty,  après  avoir  cité  les  paroles  du  juris- 
consulte d'Orléans,  s'exprime  ainsi  :  «  Je  pense  même  que  la 
négative  est  beaucoup  plus  dans  les  principes  de  la  matière. 
En  effet,  quoique  la  date  de  l'acte  ne  soit  pas  une  conven- 
tion, comme  dit  Danty,  néanmoins  elle  détermine  la  qualité 
de  la  convention  et  sa  légitimité  ou  son  illégitimité  en  cer- 
tains cas,  par  exemple,  si  tel  qui  l'a  souscrite  était  pour  lors 
majeur  et  usant  de  ses  droits,  ou  mineur  et  incapable  de 
contracter  :  si  donc  on  pouvait  admettre  à  la  preuve  par- 
témoins  de  la  date,  on  pourrait  admettre  à  la  preuve  par 
témoins  de  la  qualité  de  la  convention,  ce  qui  est  contre  l'es- 
prit de  l'ordonnance,  qui,  se  défiant  avec  raison  de  l'intégrité 
de  cette  preuve,  n'a  pas  voulu  qu'elle  put  être  admise,  lorsque 
la  convention  est  assez  importante  pour  excéder  cent  livres  : 
a  pari  lorsqu'il  s'agit  de  quelque  autre  qualité  de  la  con- 
vention non  moins  importante,  comme  celle  dont  il  est  ici 
question Le  contrat  ne  peut  tenir  lieu,  en  ce  cas,  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  car  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  doit  avoir  quelque  rapport  à  la  chose  dont  il 
sert  de  preuve  ;  mais  le  contrat  n'a  aucun  rapport,  en  ce  cas, 
avec  sa  date,  rien  qui  conduise  de  l'un  à  l'autre  et  qui  puisse 
y  avoir  le  moindre  trait...  »  (*).  A  notre  avis,  ce  raisonne- 


1   Toullier,  IX,  n.  224  à  22G;  Bonnier,  loc.  cit.:  Aubry  et  Rau.  i-  édit.,  VIII, 
p.  323,  texte  et  note  12;  Demolombe,  XXX,  n.  92  et  93. 
(*)  Danty,  Additions  à  Boiceau  sur  le  chap.  IX,  n.  8  et  '.'. 
(3)  Oblig.,  n.796  in  fine. 

1  Xoles  sur  Danty,  7e  édit.  de  Boiceau  (1789),  p.  285. 
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ment  est  décisif.  Il  montre  que  la  date  n'est  pas  un  simple 
fait,  mais  bien  un  fait  juridique  ayant  de  très  importantes 
conséquences  ('). 

2573.  La  seconde  disposition    de   l'art.  1341  se  termine 

par  ces  mots  :  «  encore  qu'il   s'agisse   d'une   somme  ou 

d'une  valeur  moindre  de  150  fr,  ».  Les  motifs  de  la  règle  que 
la  preuve  testimoniale  n'est  pas  recevable  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes  ne  permettaient  pas  de  distinguer  suivant 
que  l'intérêt  est  supérieur  ou  non  au  taux  fixé  pour  l'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale.  C'est,  au  surplus,  ce  qu'avaient 
déjà  pensé  les  auteurs  de  l'ordonnance  de  1667. 

Il  y  avait  même  une  raison  a  fortiori  pour  appliquer  notre 
principe  au  cas  où  la  valeur  n'excède  pas  130  fr.,  car,  puis- 
que les  parties  étaient  alors  dispensées  de  constater  leur  con- 
vention par  écrit,  on  doit  supposer  qu'en  rédigeant  néanmoins 
un  acte,  elles  ont  voulu  exclure  l'emploi  de  la  preuve  testi- 
moniale contre  les  énonciations  qu'il  renferme  (2). 

§  II.  Des  cas  dans  lesquels  la  preuve  testimoniale 
est  admise. 

25  74.  La  loi  indique  un  certain  nombre  de  cas  dans  les- 
quels la  preuve  testimoniale  est  toujours  admissible.  Les  uns 
constituent  des  exceptions  formelles  au  double  principe 
énoncé  dans  l'art.  1341  ;  les  autres  sont  hors  de  ces  prohibi- 
tions. 

Sont  compris  dans  la  première  catégorie  le  cas  où  il  s'agit 
d'une  matière  commerciale  et  celui  où  il  existe  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit. 

La  seconde  catégorie  embrasse  les  divers  cas  où  il  a  été 
impossible  de  se  procurer  une  preuve  littérale  et  ceux  où  le 
titre  a  été  perdu. 

Nous  traiterons  d'abord  des  exceptions,  puis  des  cas  non 
compris  dans  la  double  prohibition  de  l'art.  1341. 


1    Laurent,  XIX.  n.  ï 7 7 . 

-    Larombière,  VI,  p.  418  (art.  1341,  n.  23);  Demolombe,  XXX,   n.  79;  Lau- 
rr-nl.  XIX.  n.  i7::. 
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I.  Des  exceptions. 
A.  Exception  relative  aux  matières  commerciales. 

25  75.  La  première  exception  concerne  les  matières  com- 
merciales. Elle  n'était  pas  mentionnée  dans  l'ordonnance  de 
1566;  mais,  dès  cette  époque,  elle  était  admise  par  l'usage 
et  fut  reconnue  par  quelques  arrêts  (').  L'ordonnance  de  1667 
lui  donna  une  consécration  textuelle.  L'art.  2  de  son  titre  XX 
porte  :  «  ...  Sans  toutefois  rien  innover  pour  ce  regard,  en 
ce  qui  s'observe  en  la  justice  des  juges  et  consuls  des  mar- 
chands ». 

Aujourd'hui,  cette  exception  est  annoncée  par  ces  mots 
qui  terminent  l'art.  1341  :  «  Le  tout  sans  préjudice  de  ce  qui 
est  prescrit  dans  les  lois  relatives  au  commerce  »,  et  elle  se 
trouve  consacrée  par  l'art.  109  C.  co.,  ainsi  conçu  :  «  Les 
achats  et  ventes  se  constatent  :  —  par  actes  publics;  —  par 
actes  sous  signature  privée  ;  —  par  le  bordereau  ou  arrêté 
d'un  agent  de  change  ou  courtier  dûment  signé  par  les  par- 
tie^ :  —  par  une  facture  acceptée;  — parla  correspondance; 
—  par  les  livres  des  parties;  —  par  la  preuve  testimoniale 
dans  le  cas  où  le  tribunal  croira  devoir  l'admettre  ».  Cet  arti- 
cle ne  vise  formellement,  il  est  vrai,  que  les  achats  et  ventes. 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  applicable  à  tous  les  actes  de  com- 
merce. Quand  il  dispose  que  les  achats  et  ventes  se  consta- 
tent par  les  moyens  de  preuve  indiqués  dans  ses  alinéas  2  à 
7,  il  formule  certainement  une  règle  générale.  Comment  en 
serait-il  autrement  lorsque,  dans  son  alinéa  8,  il  parle  de  la 
preuve  par  témoins?  Si  l'art.  109  ne  vise  expressément  que 
les  achats  et  ventes,  c'est  parce  que  toutes  les  opérations 
commerciales  peuvent  se  ramener  à  ces  deux  termes.  Peu 
importe  que  l'art.  49  du  même  code  dispose  que  :  «  Les  opé- 
rations en  participation  peuvent  être  constatées  parla  repré- 
sentation des  livres,  de  la  correspondance,  où  par  la  preuve 
testimoniale,  si  le  tribunal  jiuje  qu'elle  "peut  être  admise  ». 
<  >n  ne  peut  pas  en  conclure  que  ce  dernier  mode  de  preuve 

')  Bornier,  Conférences  des  ordonnances  de  Louis  XIV,  sur  L'art  3  du  Lilre 
XX  de  l'Or.l.  de  16C7  [édit.  de  1744,  I.  p.  148). 
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n'est  recevable  que  pour  ceux  des  actes  de  commerce  qui,  à 
cet  égard,  ont  fait  l'objet  d'une  disposition  spéciale.  L'art.  i9 
renferme  simplement  une  application  de  la  règle  générale, 
et,  si  le  législateur  a  cru  devoir  la  faire,  c'est  pour  empêcher 
que,  par  une  interprétation  inexacte  des  art.  39  à  il  C.  co., 
on  n'assimile,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  les  associations 
en  participation  aux  sociétés  commerciales  proprement  dites, 
qui  ne  peuvent  pas  être  constatées  par  témoins  (1). 

2576.  Ainsi,  en  matière  de  commerce,  la  preuve  testimo- 
niale est  recevable  lors  même  que  la  valeur  du  fait  juridique 
à  prouver  serait  supérieure  à  130  fr.  Cette  dernière  proposi- 
tion ne  fait  pas  de  difficulté. 

Mais,  d'après  nous,  dans  la  matière  dont  il  s'agit,  la  preuve 
testimoniale  est  recevable  également  pour  établir  qu'un  acte 
est  inexact  ou  incomplet,  ou  qu'il  a  été  modifié  après  coup 
par  des  conventions  verbales. 

En  un  mot,  cette  exception  porte  non  seulement  sur  le  pre- 
mier, mais  encore  sur  le  second  des  principes  formulés  dans 
l'art.  1341. 

Quels  sont  les  arguments  qu'on  peut  invoquer  à  l'appui  de 
cette  doctrine?  D'abord  elle  se  fonde  sur  la  façon  dont  est 
rédigée  la  disposition  finale  de  l'article  précité  :  «  Le  tout, 
sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  relatives  au 
commerce  ».  Cette  rédaction  ne  suppose-t-elle  pas  que  les  lois 


(')  Favard,  Iïép.,  v°  Preuve,  §  1,  n.  9;  Delvincourt,  II,  part.  1,  p.  196;  Toullier, 
IX,  n.  230  à  232;  Duranton,  XIII,  n.  340  et  341  ;  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm., 
II.  n.  262  et  263;  Bravard,  Man.  de  dr.  comm.,  chap.  VII;  Marcadé,  V,  sur  l'art. 
1348,  VII;  Bonnier,  n.  174;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  315  Zus-XXIY;  Aubry  et 
Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  324,  texte  et  note  1  ;  Larombière,  VI,  p.  429  in  fine  (art. 
1341.  n.  36):  Demolombe,  XXX,  n.  99.  —  Beq.,  1er  août  1810,  S.  chr.,  III.  1.  221, 
D.,  Rép.  alph.,  v°  Effets  de  commerce,  n.  134;  11  nov.  1813,  S.  chr.,  IV.  1.  463, 
D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  4963.  —  Bordeaux,  15  mars  1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  49, 
D.,  toc.  cit.  —  Beq.,  24  mars  1825,  S.  chr.,  VIII.  1.  90,  D.,  toc.  cit.  —  Civ.  rej., 
14  fév.  1827,  VIII.  1.  526,  D.,  toc.  cit.  —  Limoges,  8  mai  1835,  S.,  35.  2.  463, 
D.,  v  cit.,  n.  4960-5°.  —  Beq.,  2  janv.  1843,  S.,  43.  1.  428:  17  mars  186S,  S., 
68.  1.  380;  15  juill.  1872,  S.,  74.  1.  317.  —  Bouen,  30  avril  1878,  S.,  79.  2.  236. 
D.  P.,  79.  2.  87.  —  Civ.  cass.,  7  janv.  1885,  S.,  85.  1.  152,  D.  P.,  85.  1.  421. 
—  Civ.  rej.,  11  juin  1892,  S.,  92.  1.  508,  D.  P.,  92.  1.  463.  —  Beq.,  3  juill.  1895, 
D.  P.,  96.  1.301.  —  Bordeaux,  11  juill.  1898.  S.,  99.  2.  206.  —  V.  aussi  Beq., 
2  avril  1879,  S.,  80.  1.  116;  8  juill.  1879,  S.,  81.  1.  317;  5  mars,  1894,  S.,  94.  1. 
413;  7  janv.  1896,  D.  P.,  96.  1.  135;  25  juin  1896,  D.  P.,  97.  1.  79. 
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dont  il  est  question  dérogent  aux  deux  règles  qui  viennent 
d'être  posées?  Notre  interprétation,  d'ailleurs,  est  conforme 
aux  anciens  usages  commerciaux.  Un  peut  citer,  notamment, 
deux  arrêts  du  parlement  de  Paris,  l'un  du  22  juillet  1613, 
l'autre  du  22  juillet  1689, qui  avaient  décidé  que  la  preuve  tes- 
timoniale était  admissible,  devant  les  juridictions  consulaires, 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Enfin  les  auteurs  du 
Code  de  commerce  ont  cru  devoir  écrire  cette  disposition  : 
«  Aucune  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise  contre  et 
outre  le  contenu  dans  les  actes,  de  société,  ni  sur  ce  qui  serait 
allégué  avoir  été  dit  avant  l'acte,  lors  de  l'acte  ou  depuis, 
encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  au-dessous  de  cent  cin- 
quante francs  ».  Art.  il  (').  Pour  que  ce  texte  ne  soit  pas 
inutile  nous  devons  admettre  qu'il  a  un  caractère  exception- 
nel et  que,  par  conséquent,  sauf  pour  les  actes  dont  il  parle, 
le  second  des  principes  formulés  dans  l'art.  1341  est,  aussi 
bien  que  le  premier,  inapplicable  en  matière  commerciale  (2). 
2577.  Donc,  en  cette  matière,  d'abord  la  preuve  testimo- 
niale est  recevable  lors  même  que  l'intérêt  du  litige  excède 
150  fr.  ;  puis  il  est  permis  de  prouver  par  témoins  contre  et 
outre  le  contenu  des  actes.  Toutefois  cette  double  proposition 
ne  doit  être  admise  que  sauf  les  exceptions  établies  par  les 

(')  La  disposition  de  l'art.  41  C.  corn.,  suivant  laquelle  la  preuve  testimoniale 
n'est  pas  admise  contre  el  outre  le  contenu  dans  les  actes  de  société,  reçoit  excep- 
tion dans  les  cas  prévus  par  les  art.  1347  et  1348.  —  Angers,  24  lévrier  1894,  Mon. 
Ljjon,  22  juin  1894. 

(2)  Sic  Toullier,  IX.  n.  233:  Marcadé,  V.  sur  l'art.  1348,  VII:  Bravard,  op.  ef 
loc.cit.;  Bonnier.  op.  cit.,  n.  145;Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  315  bis-XXV ; 
Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  325,  texte  et  note  3;  Larombiére,  VI,  p.  i3!  art. 
1341,  n.  37);  Demolombe.  XXX.  n.  100;  Lyon-Caen  et  Renault,  Préc.  '/<■  dr. 
comm.,I,  n.  620,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  n.  78;  Hue,  VIII.  n.  291.  — Req., 
10  juin  I83n,  S.,  35.  1.  689,  1)..  Ré/,,  alph.,  v  Oblig.,  n.  5053;  11  juin  1835,  S., 
35.  1.  623.  D.,  op.  et  v<>  cit.,  n.  4962;  6avril  1841,  S.,  41.  1.  789,D.,  op.  et  v  cit., 
o.  5053.  —  Riom.  4  août  1857.  S..  5S.  2.  252.  —  Req.,  10  juin  1860,  S.,  60.  1.  901, 
D.  P.,  60.  1.  271  :  21  déc.  1875,  D.  P..  78.  1.  80:  8  mars  1880,  S.,  81.  1.  27.  D.  P., 
81.  1.  261:  29oct.  188S,  Gaz.  Pal.,  88.  2.  649. —  Bordeaux.  5  avril  1894,  S..  95.  2. 
15.  —  Paris.  27  oct.  18j7,  Gaz.  Pal.,  >J$.  1. 140.  —  Orléans,  3  nov.  1897,  0»;.  /'.//.. 
'J7.  2.  673.  —  Paris,  19  janv.  1901,  Gaz.  l'ai.,  1901,  1,  te.rle  non  publié.— Req., 
25  nov.  1903,  S.,  1904.  1.  332,  D.  P.,  1904.  1.  1-3.  Gaz.  l'a/..  1904.  1.  538;  SOiiov. 
1903,  Gaz.  l'ai..  1904.  1.  126:  23  déc.  1903,  Gaz.  l'ai..  1904.  1.  537.  —  Cpr.  Tou- 
louse, 5  fév.  1898,  Gaz.  Midi,  27  mars  1898.  —  Conlra  Angers,  4  juin  1829,  S. 
ehr.,  IX.  1.  280,  D..  llép.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4959. 
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dispositions  spéciales  indiquées  plus  haut  (art.  39,  41,  195, 
273,  al.  1",  311,  al.  1er,  et  332,  al.  1er  C.  comm.)  ('). 

25  78.  L'admissibilité  de  la  preuve  par  témoins  en  matière 
de  commerce  est  indépendante  du  caractère  commercial  ou 
civil  de  la  juridiction  saisie.  Si  l'acte  est  civil  de  sa  nature, 
l'art.  1341  doit  être  appliqué  lors  même  que  la  contestation 
est  liée  devant  le  tribunal  de  commerce  (2),  et,  réciproque- 
ment, si  l'acte  est  commercial,  la  preuve  testimoniale  peut 
être  admise  lors  même  que  l'affaire  est  portée  devant  le  tri- 
bunal civil  (3). 

Il  faut  donc  s'attacher  uniquement  à  la  nature  du  fait  juri- 
dique à  prouver.  Mais  que  doit-on  décider  s'il  n'a  le  carac- 
tère commercial  qu'à  l'égard  de  l'une  des  parties  ?  Dans 
ce  cas,  la  preuve  testimoniale  est  admissible  contre  cette 
partie,  tandis  qu'elle  ne  l'est  pas  contre  l'autre  ('"). 

2  579.  On  lit  à  la  tin  de  l'art.  49  du  Code  de  commerce  : 
«  Par  la  preuve  testimoniale,  si  le  tribunal  juge  quelle  peut 
être  admise  ».  Et  à  la  fin  de  l'art.  109  du  même  code  :  «  Par 
la  preuve  testimoniale  dans  le  cas  où  le  tribunal  croira  devoir 
l'admettre  ».  11  ne  faut  pas  en  conclure  que,  lorsque  cette 
preuve  n'est  recevable  qu'en  vertu  des  règles  spéciales  du 
droit  commercial,  les  juges  peuvent  la  rejeter,  lors  même 
qu'elle  porte  sur  des  faits  pertinents  et  vraisemblables,  si,  à 
raison  des  circonstances  de  la  cause,  ils  pensent  devoir  le 
faire.  Les  expressions  ci-dessus  transcrites  ne  signitient  rien 

1    V.  supra,  n.  2528.    ' 

-  Douai,  G  août  1851,  S.,  51.  2.  806.  —  Gand.  28  mai  1884,  Poster..  84.  2.  274. 
—  Riom,  23  déc.  1807,  Rec.  Riom,  1897-1898,  p.  294. 

Bonnier,  op  cit.,  n.148;  Aubryet  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  326;Larombière,VI, 
p.  435  [art.  1341,  n.  41);  Demolombe,  XXX,  n.  103.  —  Bordeaux,  5  juillet  1881, 
Gaz.  Pal.,  82.  1.  231.  —  Trib.  comm.  du  Havre,  14  déc.  1896,  Rec.  du  Havre,  97. 
1.  19.  —  Lyon,  3nov.  1898,  Mon.  jud.  de  Lyon,  27  avril  1899.  —  V.  aussi  Trib. 
civ.  Mayenne,  13  nov.  1896,  Gaz.  Trib.,  28  avril  1897. 

')  Bravard  et  Démangeai,  Tr.  de  ilr.  connu.,  II,  p.  461  ;  Aubry  et  Bau,  4°  édit., 
VIII,  p.  326:  Larombière,  VI, p.  434  (art.  1341,  n.  40);  Demolombe,  XXX,  n.  104; 
Lyon-Caen  et  Renault,  l'réc.  de  dr.  comm..  I,  n.  625,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III, 
n.  87.  —  Civ.  cass.,  19  nov.  1862,  S.,  63.  1.  29,  D.  P.,  62.  1.  472.  —  Req.,31  mars 
L874,  S .,  75.  1.  365,  D.  P.,  75.  1.  229.  —  Rouen,  8  mars  1878,  S.,  78.  2.  247.  — 
Dijon.  3  nov.  1892,  D.  P.,  93.  2.  331.  —  Amiens,  23  nov.  1895,  Rec.  d'Amiens. 
1896.  82.  —  Lyon,  3  nov.  1898,  précité.  —  Cpr.  Bonnier,  op.  cit.,  n.  174.  —  V.  cep. 
Massé,  Dr.  cm,, m..  IV,  a.  2543;  Boislel,  Précis  de  dr.  comm.,  3e  édit.,  n.  437. 
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de  plus  que  les  derniers  mots  de  l'art.  253  du  Code  de  pro- 
cédure civile,  ainsi  conçu  :  «  Si  les  faits  sont  admissibles, 
qu'ils  soient  déniés,  et  que  la  loi  n'en  défende  pas  la  preuve, 
elle  pourra  être  ordonnée  ».  En  d'autres  termes,  qu'ils  appli- 
quent l'art.  1341  du  Code  civil  ou  l'art.  109  du  Code  de 
commerce,  les  juges  ont,  sans  doute,  un  pouvoir  souverain 
d'appréciation,  mais  seulement  sur  le  point  de  savoir  si  les 
conditions  légales  d'admissibilité  se  rencontrent  dans  l'espèce 
qui  leurestsoumise.  Ils  ne  peuvent  donc  pas,  dansnotre  hypo- 
thèse, rejeter  la  preuve  par  témoins  sans  fonder  cette  décision 
sur  la  non  pertinence  ou  sur  l'invraisemblance  des  faits  ('). 

B.  Du  cas  où  il  1/  a  vu  commencement  de  preuve  par  écrit. 

2580.  Les  deux  prohibitions  contenues  dans  l'art.  13U 
cessent  encore  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1347,  dont  le 
premier  alinéa  porte  :  «  Les  règles  ci-dessus  reçoivent 
exception  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  pur 
('•ent  ».  Cette  circonstance  diminue  l'incertitude  de  la  preuve 
testimoniale  et  la  rend  moins  suspecte.  En  effet  les  déposi- 
tions des  témoins,  quoique  insuffisantes  pour  démontrer  la 
vérité  à  elles  toutes  seules,  créent  toutefois  une  certaine  pro- 
babilité, qui,  réunie  à  une  autre  probabilité,  peut  faire  une 
preuve  suffisante  :  «  Alors,  comme  dit  Bigot-Préameneu,  un 
premier  pas  est  fait  vers  la  vérité  ;  elle  n'est  plus  entièrement 
dépendante  de  simples  témoignages  »  (-). 

Cette  exception  est  aussi  ancienne  que  la  règle.  Elle 
n'avait  pas  été,  il  est  vrai,  expressément  admise  par  l'ordon- 
nance de  156G  ;  mais,  dès  cette  époque,  la  jurisprudence  et  la 
doctrine  la  considéraient  comme  incontestable  (3),  L'ordon- 
nance de  1GG7  n'a  fait  que  la  consacrer  (t). 

(«)  Larombière,  VI.  p.  431-433  (art.  1341,  n.  38);  Demolombe,  XXX,  n.  102.  — 
Trib.  com.  SainL-E tienne,  22nov.  1899,  Loi,  25  nov.  1899.  —  Cpr.  Aubry  el  Rau, 
4e  édit. ,  VIII,  p.  326  in  fine.  —Trib.  comm.  Nantes, 9  ocl.  1894,  Bec.  de  Nantes, 
'.T..  1.  49;  13  déc.  1905,  même  rec,  190(3.  1.  18G. 

[s   Exposé  '/es-  motifs,  Fenet,  XIII,  p.  304;  Locré,  XII,  p.  409,  n.  212  in  fine. 

(3)  Un  arrêt,  notamment,  vil  dans  une  reconnaissance  délivrée  par  une  veuve  un 
commencement  depreuve  contre  les  héritiers  de  son  mari.  Vrevin,  sur  l'ail.  54  de 
l'ordonnance  de  Moulins. 

(')  Til.  XX,  art.  3. 
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11  résulte  du  texte  même  de  la  loi  qu'elle  s'applique  aux 
deux  principes  posés  dans  l'art.  1341  :  «  Les  règles  ci-dessus 
reçoivent  exception...  »,  dit  l'art.  1347.  Ainsi  l'existence  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  rend  la  preuve  testimo- 
niale admissible  non  seulement  pour  établir  un  fait  juridique 
ayant  un  objet  dont  la  valeur  excède  150  fr.,  mais  aussi  pour 
prouver  contre  et  outre  le  contenu  à  un  acte. 

2581.  Mais  qu'est-ce  qu'un  commencement,  de  preuve  par 
écrit  ?  Notre  ancienne  jurisprudence,  surtout  dans  les  pre- 
miers temps  qui  suivirent  la  mise  en  vigueur  de  l'ordonnance 
de  Moulins,  n'exigeait  pas  que  l'écrit  où  l'on  voulait  puiser 
un  commencement  de  preuve  émanât  de  la  personne  à 
laquelle  il  était  opposé. 

L'ordonnance  de  1667  ne  se  prononça  pas  sur  la  question, 
car  elle  déclara  simplement  que  la  preuve  testimoniale  pour- 
rait être  admise  au  cas  d'existence  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Mais  Danty  et  Pothier  étaient  d'avis  que 
l'écrit  devait  émaner  de  l'adversaire  :  «...  Le  commencement 
de  preuve  par  écrit,  disait  le  second  de  ces  auteurs,  doit 
résulter  ou  d'un  acte  public,  dans  lequel  celui  contre  qui  on 
veut  faire  la  preuve  ait  été  partie,  ou  d'un  acte  privé  signé 
de  lui,  ou  du  moins  écrit  de  sa  main.  L'acte,  écrit  par  celui 
qui  demande  à  faire  preuve,  ne  peut  pas  lui  servir  de  com- 
mencement de  preuve,  parce  qu'on  ne  peut  pas  se  faire  des 
titres  à  soi-même...  L'écrit  d'un  tiers  ne  peut  pas  faire  le 
commencement  de  preuve  par  écrit  que  demande  l'ordon- 
nance; car  ce  tiers  n'est  que  comme  un  témoin,  et  ce  qu'il  a 
déclaré  par  écrit  ne  peut  équipoller  qu'à  une  preuve  testi- 
moniale »  ('). 

Le  Code  civil  a  consacré  la  doctrine  de  Danty  et  de  Pothier. 
L'art.  1347,  al.  2,  définit  en  ces  termes  le  commencement  de 
preuve  par  écrit  :  «  On  appelle  ainsi  tout  acte  par  écrit  qui 
est  émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée,  ou  de 
celui  qu'il  représente,  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allé- 
gué ».  Cette  définition  renferme   trois   idées  principales  qui 


(')  Oblig.,  n.  807,  al.  1  et  2,  cl  n.  808  in  princ.  —  V.  aussi  Danly,  Additions  sur 
Boieeau,  pari.  II,  chap.  I,  n.  13  (7e  édit.,  1789,  p.  585). 
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résument  les  éléments  constitutifs  du  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Il  faut  :  1°  qu'il  y  ait  un  écrit;  2°  que  cet 
écrit  émane  de  l'adversaire  ou  de-  celui  qu'il  représente; 
3"  qu'il  rende  vraisemblable  le  fait  allégué. 

Nous  allons  traiter  en  détail  de  ces  diverses  conditions. 
Mais  il  nous  faudra  ensuite  porter  notre  attention  sur  un 
autre  point  :  la  preuve  testimoniale  est-elle  admissible  dans 
tous  les  cas  où  il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit? 

Nous  diviserons  donc  nos  explications  en  deux  parties  : 
dans  la  première,  nous  étudierons  les  conditions  du  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  et,  dans  la  seconde,  la 
sphère  d'application  de  l'art.  1347. 

N°  1.  Conditions  du  commencement  de  preuve  par  écrit. 
a.  Il  faut  un  écrit. 

2582.  Il  faut,  en  premier  lieu,  qu'il  y  ait  un  écrit  (').  Les 
juges  ne  pourraient  donc  pas  voir  un  commencement  de 
preuve  dans  les  probabilités  qui  résulteraient  des  circons- 
tances de  la  cause.  Ces  probabilités,  en  effet,  ne  constituent 
que  des  présomptions  ;  or,  les  présomptions  ne  rendent  pas 
admissible  la  preuve  testimoniale.  Cela  est  si  vrai  que  leur 
propre  admissibilité  implique  nécessairement  celle  de  cette 
preuve.  Art.  1353. 

D'ailleurs,  si  l'aveu  partiel  qui  forme  le  commencement  de 
preuve  pouvait  être  verbal,  il  faudrait,  avant  de  prouver  par 
témoins  le  fait  allégué,  établir  de  la  même  façon  cet  aveu  lui- 
même,  de  sorte  qu'en  réalité,  nonobstant  l'importance  de 
l'intérêt,  aucune  garantie  particulière  ne  serait  exigée  pour 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale.  Au  surplus,  cette  solu- 
tion ne  pourrait  pas  se  concilier  avec  la  disposition  de  l'art. 
1355  :  «  L'allégation  d'un  aveu  extra -judiciaire  purement 
verbal  est  inutile  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande 
dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point  admissible  »  (2). 

;    V.  Nancy,  24  janv.  1893,  D.  P.,  95.  2.  132. 

-  Aussi  les  juges  ne  sauraient-ils  puiser  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
dans  les  agissements  ou  dans  les  abstentions  de  l'une  des  parties.  Civ.  cass., 
17  déc.  1867,  S.,  68.  1.  117,  D.  P.,  67.  1.  486. 
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2583.  Mais,  s'il  faut  un  écrit,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il 
constitue  un  acte,  c'est-à-dire  qu'il  ait  été  dressé  en  vue  de 
constater  le  fait  litigieux.  L'ai.  2  de  l'art.  1347  porte,  il  est 
vrai  :  «  On  appelle  ainsi  tout  acte  par  écrit...  ».  Mais  on 
s'accorde  à  reconnaître  que  le  législateur  s'est  exprimé  d'une 
façon  incorrecte.  Nos  anciens  auteurs  n'exigeaient  pas  que 
l'écrit  eût  le  caractère  d'acte.  Pothier,  notamment,  cite  comme 
exemple  une  lettre  (').  Or  il  résulte  des  travaux  préparatoires 
que  les  auteurs  du  Code  ont  certainement  voulu  reproduire 
cette  doctrine.  Bigot-Préanieneu,  dans  Y  Exposé  des  motifs  (2), 
et  Jaubert,  dans  son  Rapport  (3),  parlent  simplement  d'un  écrit. 

11  s'ensuit  qu'un  écrit  quelconque  peut  former  un  commen- 
cement de  preuve.  Peu  importe  sa  forme  ;  peu  importe  éga- 
lement le  but  qu'on  avait  en  vue  lorsqu'on  l'a  rédigé.  Nous 
ferons  même  remarquer  à  ce  sujet  que,  la  plupart  du  temps, 
l'écrit  produit  en  vertu  de  l'art.  1347,  n'a  pas  été  destiné  à 
servir  de  preuve  ('*). 

2584.  Les  juges  peuvent  donc,  le  cas  échéant,  considérer 
comme  formant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  les 
livres  de  commerce;  les  registres  et  papiers  domestiques;  les 
mentions  écrites  au  dos,  en  marge,  ou  à  la  suite  d'un  acte 
instrumentaire  ;  les  lettres  missives,  qu'elles  aient  été  adres- 
sées à  la  personne  qui  les  invoque  ou  à  un  tiers,  pourvu  que, 
dans  ce  dernier  cas,  elles  puissent  être  produites  en  justice  (:1)  ; 
les  projets  d'actes,  les  simples  notes  inscrites  sur  des  feuilles 
volantes  (6).  En  un  mot,  nous  le  répétons,  un  écrit  quel- 
conque peut  constituer  un  commencement  de  preuve  (7). 


(«)  Obtig.,  n.  803  (édit.  Dupin,  I,  p.  470  . 

(s    Fenet,  XIII,  p.  304;  Locré,  XII,  p.  409,  n.  212,  al.  2  in  fine. 
1   Fenet,  XIII,  p.  398;  Locré,  XII,  p.  528,  n.  28,  al.  5. 

v  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  320  bis-lï;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  331  : 
Larombière,  VI,  p.  494-4U5  (art.  1347,  n.  16)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  112;  Laurent, 
XIX.  n.  488:  Planiol,  II,  lr<  édit.,  n.  1168-1»,  2*  et  3=  édit.,  n.  1124-1°. 

(5J  V.,  sur  cette  condition,  su/ira,  n.  2463  s. 

(6)  V.  supra,  n.  2446  in  fine. 

(7)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  232;  Larombière,  VI,  p.  493  (art.  1347,  n.  16, 
al.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  113;  Laurent,  XIX,  n.  488-489;  Hue,  VIII,  n.  292, 
p.  371.  —  Req.,  6  nov.  1828  (écriture  mise  en  marge  d'un  titre),  D.,  Rép.  nlph.. 
x"  Oblig.,  n.  1841,  et  v°  Mandat,  n.  267.  — Civ.  rej.,  4  août  1854  (inscription  sur  un 
registre  domestique),  D.  P.,  54.  2.  597.  —  Bordeaux,  8  mars  18S9  (cas  analogue), 
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Ainsi,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux,  du  8  mars 
1889,  la  mention  inscrite  par  un  notaire  sur  là  minute  d'un 
acte  et  constatant  la  délivrance  d'une  grosse  ou  la  remise 
d'une  expédition  forme  contre  ce  notaire  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  autorisant  le  client  de  ce  notaire  à  éta- 
blir par  témoins  le  fait  de  cette  délivrance  ou  de  cette  remise, 
à  l'eflet  de  pouvoir  invoquer  la  présomption  de  libération, 
qui,  suivant  la  jurisprudence  ('),  résulte  de  ce  fait,  aux  ter- 
mes de  l'art.  1283  (a). 

Les  éléments  constitutifs  du  commencement  de  preuve  par 
écrit  peuvent,  d'ailleurs,  être  puisés  dans  des  actes  distincts, 
car  le  législateur  n'interdit  nulle  part  qu'il  en  soit  ainsi  (3). 

2585.  Il  faut  toujours  que  l'écrit  invoqué  à  titre  de  com- 
mencement de  preuve  soit  représenté;  on  ne  serait  jamais 
recevable  à  en  établir  l'existence  par  témoins.  L'art.  1348-4°, 
admet,  sans  doute,  la  preuve  testimoniale  de  l'obligation 
quand  le  titre  a  péri  par  cas  fortuit  ;  mais  il  ne  concerne  pas 
le  commencement  de  preuve  par  écrit.  On  peut  facilement 
justifier  cette  distinction.  C'est  qu'en  effet,  les  deux  cas  sont 
bien  différents  :  dans  celui  que  vise  l'art.  1348-4°,  le  créan- 
cier a  satisfait  à  l'exigence  de  l'art.  1341  en  s'armant  d'une 
preuve  littérale,  tandis  que,  dans  celui  prévu  par  l'art.  13  i~, 
il  est  en  faute  pour  ne  pas  s'être  procuré  une  preuve  de  cette 
nature.   De    plus,  quand  l'écrit  qui  a  péri  par  l'effet  d'une 

S..  91.  1.  158.  D.  P.,  91.  2.  1.  —  Req.,  4  juin  1896  (projet  d'acte  sous  seing  privé 
dans  lequel  Tau teur  de  l'écriture  se  reconhaîl  débiteur  de  la  <lft te  litigieuse),  D.' 
1'..  96  1.  i.")<;.  —  V.  quant  aux  lettres  missives,  Req.,  29  prairial  an  XIII,  S.  chr., 
II.  1.  123,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  -1831.  —  Civ.  rej.,  28  «1er.  1841,  D.,  op. 
ilwcit.,  n.  4834.  et  v°  Usage,  n.  202-2»;  26  juil.  1872,  D.  P.,  72.  1.  473.  — 
Req..  '.»  juil.  Is,m.  S.,  92.  1.  557,  D.  P.,  '.'1.  L  27.  —  Civ.  rej.,  1'.  déc.  1892,  S., 
96.  1.  524,  D.  P..  93.  1.  189.  —  Alger,  2  nov.  1893,  D.  P.,  '.»4.  2.  504.  —  Nancy, 
1'.)  niai  1894,  I).  P.,  95.  2.  94.  —  Paris,  31  oct.  1895,  D.  I'.,  96.  2.  21.  —  Amiens, 
23  nov.  1897,  Rec.  d'Amiens,  1897.  211.  —  L'altération  de  la  date  d'une  lettre  non 
déniée  ne  sulfit  pas  pour  lui  enlever  le  caractère  de  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Lyon.  29  janvier  1892,  Mon.  Lyon,  19  l'év.  1892.  —  V.  Quant  aux  feuilles 
volante-.  Pari-.  6  mars  1854,  S.,  54.  2.  131,  D.  P.,  54.  2.  211.  et,  sur  pourvoi,  Civ. 
rej..  30  juil.  1855,  S.,  56.  1.  41,  D.  P.,  55.  1.  332.  —  Paris,  27  déc.  1866,  D.  P.. 
67.  2.  30;  26  janv.  1867,  S.,  67.  2.  341,  D.  P.,  67.  2.  31. 

'    V.  supra,  n.  1785. 

-    Arrêt  précité. 

'    Req.,  27  nov.  1893,  S.,  95.  1.  167,  D.  P.,  94.  1.  60. 
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force  majeure,  constituait  un  titre,  il  renfermait,  suivant  toutes 
les  vraisemblances,  la  preuve  du  fait  allégué  ;  on  peut  donc 
être,  à  la  rigueur,  dispensé  de  le  produire.  Lors,  au  contraire, 
qu'une  partie  invoque  un  écrit  comme  commencement  de 
preuve,  il  faut  absolument  que  les  juges  puissent  l'examiner, 
car  ils  doivent  apprécier  les  probabilités  qui  s'en  dégagent. 
La  représentation  de  cet  écrit  est  donc  alors  indispensable  ('). 
Cependant,  lorsque  la  personne  à  laquelle  on  oppose  l'écrit 
en  reconnaît  l'existence  et  qu'en  outre  les  parties  sont  d'ac- 
cord sur  son  contenu,  il  peut,  quoique  non  représenté,  former 
un  commencement  de  preuve,  car  celle  des  parties  qui  aurait 
intérêt  à  faire  écarter  la  preuve  testimoniale,  avoue  implici- 
tement qu'elle  est  admissible  (2).  Seulement,  en  pareil  cas, 
les  juges  auront  à  se  demander  si  les  parties  ne  s'entendent 
pas  pour  éluder  frauduleusement  l'interdiction  écrite  dans 
l'art.  1341  (»). 

b.  De  qui  l'écrit  doit  émaner. 

2586.  La  loi  exige  en  outre  que  l'écrit  soit  «  émané  de 
celui  contre  lequel  la  demande  est  formée  ou  de  celui  qu'il 
représente  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1347.  Mais  nous  devons 
élargir  et  compléter  cette  formule  :  d'une  part,  le  commen- 
cement de  preuve  peut  être  invoqué  par  le  défendeur  à 
l'appui  dune  exception  ;  clans  ce  cas,  il  n'émane  pas  de  celui 
contre  lequel  la  demande  est  formée.  On  peut,  il  est  vrai, 
faire  observer  que  le  défendeur  joue  alors  le  rôle  de  deman- 
deur :  lie  us  in  excipiendo  fit  actor,  et  que,  par  conséquent,  il 
suffit  de  prendre  les  termes  de  la  loi  dans  un  sens  large  pour 
qu'ils  embrassent  notre  hypothèse.  Il  vaut  mieux  cependant, 
pour  plus  de  précision,  dire  que  l'écrit  doit  émaner  de  celui 
à  qui  on  l'oppose. 

D'autre  part,  après  ces  mots  «  ou  de  celui  qu'il  représente  », 
la  loi  aurait  dû  ajouter  :  ou  de  celui  par  lequel  il  était  reprè- 

(')  Civ.  rej.,  5  mai  1856,  D.  P.,  56.  1.  197.  —  V.  dans  le  même  sens  Laurent, 
XIX,  n.  490. 

(s)  Req.,  19  déc.  1849,  S.,  50.  1.  717,  D.  P.,  50.  1.  234.  —  Cpr.  Req.,3  mai  1830, 
S.  (lu-..  IX.  1.  509,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4754.  —  V.  dans  le  même  sens, 
Laurent,  XIX,  n.  490,  al.  2,  p.  508  in  fine. 

(3)  Laurent,  loc.  cit. 
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sente.  Il  est  incontestable,  en  effet,  que  le  commencement  de 
preuve  peut  être  puisé  dans  l'écrit  émané  du  mandataire  de 
la  partie  contre  laquelle  il  est  invoqué. 

Aussi  remplacerons-nous  la  formule  de  l'art.  1347  par 
celle-ci  :  l'écrit  doit  émaner  soit  de  celui  à  qui  on  l'oppose, 
soit  de  la  personne  qu'il  représente  ou  de  celle  qui  le  repré- 
sentait ('). 

Ainsi  l'écrit  doit  avoir  un  caractère  de  personnalité  par 
rapport  à  l'adversaire.  L'écrit  émané  d'un  tiers  ne  saurait 
donc  servir  de  commencement  de  preuve.  Il  ne  faut  y  voir 
qu'une  déclaration  de  témoin.  Il  ne  peut,  comme  dit  Pothier, 
«  équipoller  qu'à  une  preuve  testimoniale  ».  L'art.  1347,  en 
définissant  le  commencement  de  preuve  par  écrit,  a  écarté 
la  solution  contraire  qui  était  admise  par  la  juri*prudence 
sous  l'empire  des  ordonnances  de  1566  et  de  1667  (2). 

On  ne  saurait,  par  exemple,  voir  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  dans  un  talon  de  mandat- poste  (3). 

A  plus  forte  raison,  l'écrit  émané  de  la  partie  qui  veut 
faire  entendre  des  témoins  ne  rentre-t-il  pas  dans  les  termes 
de  l'art.  1347  :  «  L'acte  écrit  par  celui  qui  demande  à  faire 
la  preuve,  dit  Pothier,  ne  peut  pas  lui  servir  de  commence- 
ment de  preuve,  parce  qu'on  ne  peut  pas  se  faire  de  titres  à 
soi-même  »  (''). 

Rappelons  à  ce  sujet  que  nous  n'avons  même  pas  à  faire 
ici  d'exception  quant  aux  livres  et  registres  des  marchands. 
L'art.  1329,  dont  la  disposition  ne  peut  pas  être  étendue, 
permet  seulement  au  juge  de  déférer  le  serment  supplétoire 
au  commerçant  qui  les  produit  (b). 

(')  Colmet  de  Santerre,  V.  a.  320  bis-U;  Aubry  el  Rau,  4«  édit.,  VIII,  \>.  332, 
texte  et  noie  8;  Larombière,  VI,  p.  487  art.  1347,  n.  6  :  Demolombe,  XXX,  n.  129 
cl  131  ;  Laurent,  XIX,  n.  -492:  Arntz,  III,  n.  391  ;  Thiry,  III,  n.  157. 

-  V.  une  application  intéressante  dan~  Bordeaux,  26  fév.  1891,  Journ.  des  arr. 
<!,■  Bordeaux,  91.  1.  241. 

3  Rennes,  25  juin  ly03,  Gaz  l'ai.,  1903.  2.  108,  Droit,  3  oct.  1903,  Loi,  1"'-  août 
1903,  Mon.  jud.  Lyon,  22  sept.  1903. 

'  Oblig.,  n.  807,  al.  2.  —  Civ.  Cass.,  13juin  1881,  S.,  84.  1.  22.  D.  P..  82.  1.  474. 
—  TrLb.  civ.  Seine,  6  décembre  1901,  D.  P.,  1903.  2.  113.  D'après  celte  décision, 
la  lettre  émanant  du  mandataire  du  demandeur  ne  saurait  valoir  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

(*)  V.  supra,  n.  2425. 
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Toutefois,  quelques  dispositions  particulières  dérogent  à 
notre  principe.  En  matière  de  réclamation  d'état,  notamment, 
l'art.  324  permet  d'invoquer  à  titre  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  des  pièces  émanées  d'une  personne  qui  n'est 
point  engagée  dans  la  contestation,  mais  «  qui  y  aurait  inté- 
rêt si  elle  était  vivante  »  (1). 

En  résumé,  sauf  dans  des  cas  très  rares,  un  écrit  ne  peut 
former  commencement  de  preuve  que  s'il  émane  soit  de  la 
personne  contre  laquelle  on  l'invoque,  soit  de  celui  à  qui 
elle  a  succédé,  soit  enfin  de  son  représentant. 

Nous  allons  envisager  ces  trois  hypothèses. 

1°  Ecrit  émané  tic  la  personne  à  laquelle  on  l'oppose. 

2587.  Le  fait  que  l'écrit  émane  de  la  personne  à  laquelle 
on  l'oppose  peut  résulter  soit  de  l'écriture  ou  de  la  signature 
de  cette  personne,  soit  du  caractère  authentique  de  cet  écrit. 
Mais  il  ne  peut  résulter  que  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces 
circonstances.  En  d'autres  termes,  il  faut  ou  l'écriture,  ou  la 
signature,  ou  l'authenticité  (2). 

a.    Ecriture  ou  signature  de  cette  personne. 

2588.  Quand  il  ne  s'agît  pas  d'un  acte  authentique,  l'écri- 
ture ou  la  signature  de  l'adversaire  est  indispensahle. 

Ainsi  la  simple  note  énonçant  un  paiement  reçu,  mais  non 
écrite  ni  signée  par  le  créancier,  ne  peut,  lors  même  qu'elle  a 
été  trouvée  dans  les  papiers  de  celui-ci,  valoir  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  la  libération  du  débiteur  (3). 

De  même  les  quittances  écrites  et  signées  par  le  créancier 
et  constatant  le  paiement  des  intérêts  d'une  créance  ou  des 
arrérages  d'une  rente,  ne  sauraient,  bien  qu'elles  aient  été 
trouvées  dans  les  papiers  du  débiteur,  fournir  un  comnience- 

(')  V.  Baudry-LacanLinerie  et  Chéneaux,  Des -personnes,  111  De  la  paternité  cl 
de  la  filiation),  a.  471  et  472. 

'  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  335  ;  Larômbière,  VI,  p.  492  [art.  1347,  n.  13;; 
Demolombe,  XXX,  n.  116  et  119. 

(3)  Bonnier,  op.  cit..  n.  108  ;  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  loc.  cit.  ;  Larômbière,  VI, 
p.  492  in  jinc  ;ut.  1347,  n.  13,  al.  3)  ;  Demolombe,  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  9  novem- 
bre 1842,  S.,  43.  1.  704,  D.,  RépeH^alph.,  v  Oblig.,  n.  4260-1°,  et  v°  Dispos. 
cidre  vifs  et  testant.,  n.  573. 
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ment  de  preuve  par  écrit  au  créancier,  à  l'effet  de  prouver, 
au  moyen  de  témoignages,  l'interruption  de  la  prescription 
de  la  créance  ou  de  la  rente.  On  a,  cependant,  contesté  cette 
dernière  solution.  Le  créancier,  a-t-on  dit,  peut,  dans  le  cas 
prévu,  invoquer  les  quittances  à  titre  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  car,  si  elles  sont  écrites  et  signées  par  lui- 
même,  le  débiteur  se  les  est  appropriées  en  les  conservant 
dans  ses  papiers  pour  s'en  faire,  au  besoin,  un  titre  de  libéra- 
tion. Mais  cette  circonstance  que  les  quittances  figuraient 
dans  les  papiers  du  débiteur  n'a  point  la  signification  qu'on 
lui  attribue,  car  elles  peuvent  y  avoir  été  placées  par  un  tiers, 
à  l'insu  du  débiteur  ('). 

De  même  encore  une  lettre  circulaire  imprimée,  non  signée 
par  celui  à  qui  on  l'oppose,  ne  saurait  valoir  contre  lui  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (2). 

2589.  Lorsque  celui  à  qui  on  oppose  l'écriture  ou  la 
signature  d'un  écrit  privé  la  dénie  ou  la  méconnaît,  elle  ne 
peut,  bien  entendu,  former  commencement  de  preuve  par 
écrit  qu'après  avoir  été  vérifiée  en  justice  (*). 

Les  juges  peuvent,  d'ailleurs,  pour  procédera  cette  vérifi- 
cation, admettre  tous  les  moyens  de  preuve,  notamment  les 
témoignages  et  les  présomptions.  Il  leur  est  même  permis  de 
la  faire  eux-mêmes  immédiatement,  s'ils  considèrent  comme 
suffisants  les  éléments  de  conviction  qui  leur  sont  fournis  par 
les  circonstances  de  la  cause  (l). 

En  ce  qui  regarde  la  façon  dont  un  acte  sous  seing  privé, 
invoqué  à  titre  de  commencement  de  preuve  par  écrit, 
acquiert  date  certaine  à  l'égard  des  tiers,  nous  n'avons  rien 

1  Aubry  el  Rau,  4-  édit.,  VIII,  p.  333.  lexle  el  note  13;  Larombi.  re,  VI,  p.  493 
(arl.  1347,  n.  13,  dern.  al.  ;  Demolombe,  loc.  cit.  —  V.  cependant  Toullier,  IX, 
n.  99. 

(-)  Pari-,  11  août  1869,  Le  Droit,  22  septembre  1869. 

!3)  Bonnier,  op.  cil.,  n.  168;  Mourlon,  II,  n.  1609;  Pigeau,  Comment.,  I,  p.  321; 
Boncenne,  Th.  de  lu  procéd.,  IV,  p.  188;  Chardon, Dol  et  fraude,l,n.  120;  Aubry 
et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  334,  lexle  et  note  17;  Larombiïre,  VI,  p.  503  (art.  1357, 
n.  25.  al.  2)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  118  ;  Laurent,  XIX,  n.  498;  Hue,  VIII,  n.  292 
in  pue.-  Garsonnet,  op.  cit.,  2e  édit.,  III,  S  824,  p.  16.  —  Baslia,  20  juin  1842,  P., 
42.  2.656.  —  V.  cependant  Toullier,  IX.  n.  76  et  80. 

(•)  Larombière,  VI,  p.  503  arl.  1347,  n.  25,  al.  3  .  —  Req.,3  juillet  1850,  S.,  50. 
1.  705,  I).  P.,  50.  1.210. 
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de  particulier  à  dire.  Qu'un  acte  de  cette  nature  soit  appelé  à 
faire  foi  complète  ou  simplement  à  former  commencement  de 
preuve  par  écrit,  sa  date  ne  peut  devenir  certaine  que  par  l'un 
des  trois  moyens  indiqués  dans  l'art.  1328  ('). 

2590.  L'écriture  suffit  sans  la  signature.  Àrg.  a  fortiori 
art.  1331  et  1332  (-).  Réciproquement,  la  signature  suffit  sans 
l'écriture.  Arg\  a  fortiori  art.  1332  (z).  Telle  était  la  doctrine 
de  nos  anciens  auteurs  :  «  Les  écritures  privées,  qui  ne  sont 
pas  signées,  dit  Pothier,  forment  contre  celui  qui  les  a  écri- 
tes, un...  commencement  de  preuve  par  écrit  de  ce  qu'elles 
contiennent  »  (4).  Les  auteurs  du  Code  n'ont  soumis  à  aucune 
condition  de  forme  le  commencement  de  preuve  par  écrit. 
Ils  ont  donc  suivi  la  tradition  (5). 

Et  d'abord,  disons-nous,  l'écriture  suffit  indépendamment 
de  la  signature.  Nous  citerons  quelques-unes  des  applications 
que  la  jurisprudence  a  faites  de  cette  idée. 

Le  projet  d'acte  sous  seing  privé  dans  lequel  le  prétendu 
débiteur,  qui  l'a  écrit,  reconnaît  l'existence  de  la  dette  allé- 
guée, forme  à  son  égard  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (6). 

Un  acte  qu'une  partie  a  écrit  par  simple  annotation,  mais 
qu'elle  n'a  pas  signé,  peut  valoir,  à  l'encontre  de  cette  partie, 
commencement  de  preuve  de  l'engagement  qu'elle  y  apris  (7). 

De  même  un  écrit  contenant  promesse  de  vente  et  qui  est 
de  la  main   du  prétendu  vendeur,  peut,  quoique  non  signé 

(')  Larombière,  VI,  p.  503  (art.  1347,  n.  25,  al.  3  ;  Laurent,  XIX,  n.  498,  al.  2. 
—  V.  supra,  n.  2363  s. 

(2)  Crim.  rej.,  3  déc.  1818,  S.  chr.,  V.  1.  55G,  D.,  Réperl.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  4820,  v°  Dépôt,  n.  132-1°.  —  Rcq.,  29  juill.  1872,  D.  P.,  74.  1.  430. 

(3)  Crim.  rej.,  14  juin  1864,  D.  P.,  66.  5.  376  in  fine.  —  Une  reconnaissance  île 
Jette  insérée  dans  un  testament  nul  en  la  forme,  mais  signée  de  la  personne  qui 
s'esi  reconnue  débitrice,  vaut  commencement  de  preuve  par  écrit.  Trib.  civ.  Le 
Mans,  10  nov.  1891,  Droit,  6  avrii  1892. 

(♦)  Pothier,  Oblig.,  n.  806,  al.  1.  —  V.  aussi  n.  807,  al.  1. 
(5)Toullier,  IX,  n.  128;  Duranlon,  XIII,  n.  350;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1347, 
III;  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  295  (sur  l'art.  1347,  n.  7  ;  Mourlon,II,  n.  1609:  Colmet 
de  Sanlerre,  V,  n.  320  bis-UI;  Zacharia-,  §  760,  note  6:  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
VIII,  p.  334;  Larombière,  VI,  p.  493  fart.  1347,  n.  14);  Demolombe,  XXX,  n.  115; 
Laurent,  XIX,  n.  496-497;  Hue,  VIII,  n.  292  in  fine. 
.  (6)  Req.,  4  juin  1896,  S.,  1900.  1.  164,  U.  P.,  96.  1.  456. 

\  Req.,  7  déc.  1836,  D.,  Réperl.  alph..  v  Oblig.,  n.  4820-3». 
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par  celui-ci,  être  considéré  comme  un  commencement  de 
preuve  de  la  vente  dont  on  demande  l'exécution  ('). 

A  plus  forte  raison  —  la  libération  étant  plus  favorable 
que  la  créance,  —  la  quittance  écrite  par  le  créancier  lui- 
même,  mais  non  signée,  dont  le  débiteur  est  en  possession, 
constitue  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (2). 

Pareillement  le  corps  d'écriture  tracé  par  une  personne 
qu'on  prétend  avoir  abusé  d'un  blanc  seing,  peut  fournir 
commencement  de  preuve  de  cet  abus  de  blanc  seing  (s). 

2590 1.  Réciproquement,  disons-nous,  le  document  signé, 
mais  non  écrit  par  la  personne  à  laquelle  on  l'oppose,  peut 
valoir  commencement  de  preuve  par  écrit  (4). 

Il  a  été  jugé  notamment  qu'un  état  de  répartition  des 
sommes  à  distribuer  aux  victimes  d'une  calamité,  signé  du 
maire  de  la  commune,  forme  à  l'encontre  de  celui-ci  un 
commencement  de  preuve  permettant  d'établir  par  témoins 
qu'il  a  détourné  les  sommes  portées  sur  cet  état  et  qui  lui 
avaient  été  remises  à  charge  pour  lui  d'en  faire  un  emploi 
déterminé  (3). 

Il  a  été  également  jugé  que  la  simple  signature  mise  au 
bas  d'un  acte  de  cautionnement  peut  fournir  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  permettant  de  déclarer  que  le  signa- 
taire s'est  obligé  à  titre  de  caution  solidaire  dans  les  termes 
du  contrat  (B). 

La  cour  de  Paris  a  même  décidé,  par  un  arrêt  du  27  mars 
1841,  que  le  paraphe  et  la  première  lettre  de  la  signature, 
demeurée  incomplète  par  la  mort  instantanée  de  la  partie, 
valaient  un  commencement  de  preuve  des  conventions  con- 
tenues dans  le  projet  d'acte  sur  lequel  ce  paraphe  et  cette 
signature  partielle  avaient  été  apposés  ('). 

2590  h.   Mais  un  paraphe   seul,    ne   constituant  pas  une 

(!)  Bordeaux,  7  mai  1834,  S.,  35.  2.  ITT,  D..  Iiépert.  alpk.,  v°  Oblig.,  a.  4820-2». 

(2)  Sic  Pothier,  Oblir,.,  ri.  806,  al.  2;  Toullier,  IX,  n.  12'.»  in  fin,-. 

(3)  Riom,  30  mars  1844,  S.,  44.  2.  321. 
0  V.  supra,  n.  2.331. 

(5)  Civ.  rej.,'2  fév.  1901,  Bull,  crin,.,  n.  38,  D.  P.,  1904.  1.  102. 

(6)  Trib.  civ.  Pau,  2T  fév.  1902.  Loi,  3  juin  19(32. 

{')  S.,  42.  2.  10,  D.,  Iiépert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  481T.  —  Sic  Larombière,  VI, 
1>.  494  (art.  134T,  n.  14,  dernier  al.);  Laurent,  XIX,  n.  496. 
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signature,  même  imparfaite,  ne  saurait  former  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ('). 

Nous  en  dirons  autant  d'une  croix  ou  de  toute  autre  mar- 
que apposée  au  lieu  de  signature,  lors  même  qu'elle  a  été 
tracée  en  présence  de  témoins  qui  ont  signé  pour  en  attester 
la  signification  (2). 

2590m.  Il  est  certain  que,  lorsque  la  signature  du  créan- 
cier a  été  apposée  uniquement  sur  le  timbre  mobile,  une 
quittance  ne  saurait  faire  preuve  complète  de  la  libération. 
Mais  les  juges  du  fait  peuvent  décider  qu'elle  constitue  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  (3).  La  solution  dépen- 
dra des  circonstances. 

fi    Authenticité  rie  l'écrit. 

2591.  La  personnalité  de  l'écrit  peut  aussi,  même  en 
1  absence  de  l'écriture  et  de  la  signature  de  celui  à  qui  on 
l'oppose,  résulter  de  l'authenticité  de  cet  écrit.  La  cour  de 
cassation  pose  le  principe  en  ces  termes  dans  un  arrêt  du 
Kl  mars  1881  :  «  Attendu  qu'il  n'est  pas  nécessaire  quel'acte 
invoqué  comme  commencement  de  preuve  par  écrit  soit  écrit 
ni  même  signé  par  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose  ;  qu'il  est 
censé  émaner  d'elle  lorsqu'il  a  été  dressé  à  sa  requête  par  un 
officier  public  compétent  et  dans  la  forme  requise  pour  faire 
foi  ».  Dans  l'art.  1347,  le  législateur  ne  prend  certainement 
pas  l'expression  émané  dans  son  acception  étymologique, 
c'est-à-dire  comme  signifiant  :  de  la  main  du  demandeur 
[e  manu).  L'écrit  émane  de  celui-ci  dès  qu'il  a  été  dressé,  sur 
sa  réquisition  ou  sur  celle  de  l'adversaire  ou  encore  de  l'ini- 
tiative d'un  fonctionnaire  compétent,  par  un  officier  public 
ayant  qualité  pour  instrumenter.  Au  surplus,  du  moment  que 
l'acte  authentique  fait  preuve  entière  des  énonciations  qui  s'y 
trouvent  contenues,  lorsqu'elles  sont  complètes  et  claires,  il 


1  Sic  Aubryet  Rau,  4eédit.,VIII,  p.  335;  Larombière,  VI, p. 494 (art.  1347, n.  15  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  11G.  —  Cou  Ira  Hue,  VIII,  n.  293.  —  Bruxelles,  4  déc.  1879, 
rosier.,  si.  2.  328. 

V,  supra,  n.  2261  in  fine,  p.  2,  texte  el  noie  2. 

(3  Req.,  29  juil.  1902,  S.,  1905.  1.  23,  D.  P.,  1905.  1.  324.  —  Nancy,  4  juil.  1905, 
D.  !>..  1906.5.  37.  '    - 
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doit  pouvoir  former  commencement  de  preuve  de  ces  énon- 
ciations  quand,  elles  sont  incomplètes  ou  obscures  (!). 

Il  faut,  toutefois,  distinguer  ici  entre  les  actes  notariés  et 
les  jugements  ou  actes  du  ministère  du  juge. 

2592.  Les  actes  notariés,  non  revêtus  de  la  signature  d'une 
partie,  ne  sauraient  former  commencement  de  preuve  à  son 
égard  quand  elle  a  refusé  de  signer.  Ils  ne  peuvent  avoir 
cette  force  que  dans  le  cas  où  il  lui  a  été  impossible  de  signer 
et  où  les  formalités  destinées  à  y  suppléer  ont  été  rem- 
plies (*). 

Il  n'en  est  point  de  même  quant  aux  jugements  et  actes  du 
ministère  du  juge.  Le  refus  par  une  partie  de  signer  un  acte 
judiciaire  n'empêche  pas  que  les  déclarations  et  reconnais- 
sances qu'il  renferme  puissent  fournir,  a  l'encontre  de  cette 
partie,  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  La  signature, 
en  effet,  n'est  pas  une  condition  de  l'authenticité  de  ces  énon- 
ciations  (3). 

2593.  Supposons  qu'un  acte  invoqué  comme  authentique, 
mais  non  signé  par  les  parties  ou  par  l'une  d'elles,  se  trouve 
dépourvu  du  caractère  d'authenticité,  soit  parce  qu'il  a  été 
reçu  par  un  officier  incompétent  ou  incapable,  soit  parce  qu'il 
est  entaché  d'un  vice  de  forme.  Il  ne  saurait  valoir  commen- 
cement de  preuve  contre  celles  des  parties  qui  ne  l'ont  pas 
signé.  Il  en  est  ainsi  alors  même  que  la  formalité  destinée  à 
suppléer  à  la  signature  aurait  été  régulièrement  remplie. 

En  effet,  suivant  la  remarque  de  Pothier,  dans  la  première 
hypothèse,  l'acte  a  été  reçu,  en  réalité,  par  une  personne 
privée,  et,  dans  la  seconde  hypothèse,  l'officier  ne  s'est  pas 
comporté  comme  personne  publique.  11  s'ensuit  que,  soit 
dans  l'une,  soit  dans  l'autre,  son  attestation  ne  saurait 
«  équipoller  qu'à  une  déposition  de  témoins  ».Rien,  par  con- 
séquent, ne  prouve  que  les  déclarations  contenues  dans  l'acte 

1  Aubry  et  Rau,  à*  édit.,  VIII,  p.  334;  Larombière,  VI.  p.  495  art.  1347,  n.  17  : 
Dei  lolombe,  XXX.  n.  119.  —  Req.,  16 mars  1881,  S..  81.1.311,  D.  P.,  82.  1.373. 
—  V.  au<>i  Toullier,  IX.  n.  G7. 

-  Marcadé,  V,  sur  Tari.  1347.  III  :  Aubry  el  Rau.  \'  édif.,  loc.  cit.  :  Demolombr. 
XXX.  n.  119;  Laurent.  XIX.  n.  501,  al.  1. 

"  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  335:  Larombière,  VI.  p.  495  et  p.  500  (art. 
13 i7.  a.  17,  dern.  al.,  et  n.  22  . 
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émanent  des  parties  (').  Adoptant  cette  théorie,  la  cour  de 
Nîmes,  par  un  arrêt  du  17  juin  1890,  a  décidé  que  l'acte 
notarié,  nul  comme  authentique,  ne  vaut  pas  commencement 
de  preuve  par  écrit  contre  une  partie  non  signataire,  bien 
qu'à  l'égard  de  celle-ci,  la  formalité  prescrite  par  l'art.  14  de 
la  loi  de  ventôse  ait  été  régulièrement  remplie  (2).  C'est  la 
première  fois,  semble-t-il,  que  la  jurisprudence  a  été  appelée 
à  résoudre  la  question. 

Au  contraire,  si  l'acte  authentique,  nul  comme  tel,  était 
revêtu  de  la  signature  des  parties,  il  pourrait,  ainsi  que  Po- 
thier  le  faisait  encore  observer,  fournir  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  Arg.  art.  1318. 

Toutefois  on  soulève  ici  la  difficulté  suivante.  Si  l'acte  dont 
nous  parlons  a  été  dressé  pour  constater  une  convention 
synallagmatique  et  s'il  n'a  été  signé  que  par  l'une  des  parties, 
il  ne  saurait,  sans  doute,  être  opposé  à  l'autre.  Mais,  d'après 
un  auteur,  il  ne  pourrait  même  pas  servir  de  commencement 
de  preuve  à  l'encontre  de  la  partie  qui  l'a  signé.  On  fonde 
cette  solution  sur  ce  principe  que,  dans  une  convention 
synallagmatique,  il  doit  y  avoir,  entre  les  parties,  égalité  de 
situation  quant  aux  moyens  de  preuve.  Les  rédacteurs  du 
Code,  il  est  vrai,  comme  nous  l'avons  expliqué,  se  sont  pla- 
cés à  ce  point  de  vue,  lorsqu'ils  ont  écrit  la  disposition  de 
l'art.  1325  (3).  Mais  il  ne  faut  point  en  induire  l'existence 
d'une  règle  qui  serait  applicable  hors  du  domaine  de  cette 
disposition.  Il  convient  d'autant  plus  de  s'en  garder  que  la 
préoccupation,  de  la  part  du  législateur,  d'assurer  aux  deux 
parties,  dans  les  contrats  bilatéraux,  les  mêmes  facilités  de 
preuve  est  généralement  critiquée  (4).  Au  surplus,  il  est  inu- 
tile d'insister  sur  cette  controverse,  car,  aujourd'hui,  on  peut 
la  considérer  comme  éteinte  ("'). 

(')  Pothier,  Oblig.,  n.  809  (édit.  Dupin,  I,  p.  413);  Merlin,  Répert.,  v°  Commen- 
cement </e  preuve  par  écrit:  Duranton,  XIII,  n.  352;  Marcadé,  V,  suri  ail.  1347, 
II;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  33G,  texte  et  note  26;  Larombière,  VI,  p.  496 
(art.  1347,  n.  19;  Demôlombe,  XXX,  n.  120;  Laurent,  XIX,  n.  501,  dern.  al. 

(2)  D.  P.,  91.  2.  25. 

(3)  V.  supra,  n.  2290. 

(♦)  V.  supra,  n.  2272,  p.  9. 

Sic  Toullier,  IX,  n.  87  in  fine  et  n.  88;  Aubry  cl  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  337, 
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Une  autre  question  se  pose  :  lorsqu'un  acte  authentique, 
nul  comme  tel  et  constatant  un  obligation  conjointe  ou  soli- 
daire, a  été  signé  par  quelques-uns  des  codébiteurs  seule- 
ment et  que  les  signataires  prétendent  n'avoir  entendu  s'en- 
gager que  moyennant  le  concours  des  autres  codébiteurs, 
cet  acte  peut-il  former  un  commencement  de  preuve  permet- 
tant d'établir  par  témoins  que  les  signataires  n'ont  pas  subor- 
donné leur  engagement  à  cette  condition?  A  notre  avis,  c'est 
là  une  question  de  fait.  Si  la  signature  apposée  par  quelques- 
uns  des  codébiteurs  peut  rendre  vraisemblable  l'intention 
qu'ils  auraient  eue  de  s'engager  seuls,  elle  n'a  pas  nécessai- 
rement cet  effet.  Comme  les  juges,  en  ce  qui  regarde  l'ap- 
préciation de  cette  vraisemblance,  ont  un  pouvoir  souverain, 
il  leur  appartient  d'admettre,  suivant  les  cas,  l'existence  d'un 
commencement  de  preuve  à  l'appui  de  l'allégation  du  créan- 
cier ('). 

2594.  Comme  principaux  cas  de  déclarations  ou  de  recon- 
naissances qui,  étant  constatées  dans  des  jugements  ou  dans 
des  actes  judiciaires,  peuvent  produire  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  lors  même  qu'elles  ne  sont  pas  signées  de 
la  partie  à  laquelle  on  les  oppose,  nous  citerons  : 

1°  Les  aveux  consignés  dans  un  procès-verbal  de  concilia- 
tion dressé  au  bureau  de  paix.  Un  pareil  procès-verbal,  en 
effet,  est  revêtu  d'un  caractère  d'authenticité  (2). 

Mais  les  prétendus  aveux  des  parties,  contenus  dans  un 
procès-verbal  de  non-conciliation  qui  n'est  pas  signé  d'elles, 
ne  sauraient  former  commencement  de  preuve  par  écrit.  Le 
Code  de  procédure  civile  ne  dit  point  en  termes  généraux 
comme  la  loi  du  2i  août  1700  (tit.  10,  art.  3),  que  :  «  Dans 

lexte  et  noie  27:  Larombière,  VI,  p.  19G-497  art.  1347,  n.  19);  Laurent,  XIX, 
D.  502;  Hue,  VIII,  n.  227,  p.  281,  et  n.  293,  p.  371.  —  Douai,  12  avril  1900,  D.  P., 
1901.  2.  139.  —  Contra Duranton,  XIII,  n.  352.  —  Cpr.  Demolombe,  XXX,  n.  121. 

(')  Larombière,  VI,  p.  498  art.  1347,  n.  20);  Demolombe.  XXX,  n.  122.  — 
Âubry  et  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  337,  note  27  in  fine.  —  Trib.  de  Saint-Malo, 
7)  août  1899,  et  Renne*,  1"  mars  1900,  joints  à  Req.,24  avril  1901,  S.,  1904.  1.  229, 
D.  P.,  1901.  1.  444.  —  V.  supra,  n.  2105. 

(!)  Bonnier,  op.  cit..]).  168;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae,  III,  p.  524.  §598, 
noté  5  in  medio;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  336,  texte  et  note  24;  Larom- 
bière, p.  VI,  p.  498  (art.  1347,  n.  21  :  Demolombe,  XXX.  n.  123  in  pur:  Hue, 
VIII,  n.  293,  p.  371  in  fine. 
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le  cas  où  les  deux  parties  comparaîtront  devant  le  bureau  de 
paix  (par  conséquent,  même  s'il  n'y  a  pas  conciliation),  il  (le 
juge  de  paix),  dressera  un  procès  verbal  sommaire  de  leurs 
dires,  aveux  ou  dénégations  sur  les  points  de  fait  ».  Il  dit 
seulement  que,  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  arrangement,  le 
procès-verbal  «  fera  sommairement  mention  que  les  parties 
n'ont  pu  s'accorder  ».  Art.  5i  in  fine.  Et,  par  là,  il  déroge  à 
la  disposition  de  la  loi  du  24  août  1790.  En  effet,  le  projet  du 
Code  de  procédure  civile  reproduisait  cette  disposition.  Or 
elle  fut  retranchée  par  le  conseil  d'Etat  dans  la  crainte  que 
beaucoup  de  juges  de  paix  ne  fussent  incapables  de  dresser 
procès-verbal  des  aveux  et  déclarations  des  parties  (1).  Le 
procès-verbal  de  non  comparution  n'a  donc  pas  pour  objet 
de  constater  authentiquement  ces  déclarations  et  aveux  (2). 
Il  s'ensuit  qu'ils  ne  peuvent  constituer  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  que  si  les  parties  les  ont  signés,  car  leur 
signature  seule  atteste  qu'ils  émanent  d'elles  (s). 

2595.  2°  Les  réponses  ou  dires  quelconques  relatés  dans 
un  procès-verbal  d'interrogatoire  sur  faits  et  articles.  Cet 
interrogatoire  peut  évidemment  fournir  non  seulement  des 
aveux  complets,  mais  encore  des  aveux  incomplets,  rendant 
vraisemblable  le  fait  allégué  ('*). 

1   V.  Locré,  XXI,  p.  248. 

-   V.  Garsonhet,  TV.  th.  el  prat.  de  proc,  2e  édit.,  II.  §  639.  p.  400-401. 

'  Pigeau,  La  proc.  civ.  des  trib.,  5e  édit.,  p.  90;  Thomine-Desmazures,  Com- 
ment, sur  le  Code  de  proc.  civ.,  I,  p.  128;  Chauveau  sur  Carré,  Lois  de  la  proc. 
civ.,  I.  p.  246,  quest.  228;  Boncenne,  TU.  de  la  proc.  civ.,  II,  p.  39;  Boitard, 
Leçons  de  proc.  civ.,  I,  n.  74;  Bioche,  Dict.  des  juges  de  paix.  v°  Conciliation, 
n.  151;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  168,  noie  3;  Duvérgier  sur  Touiller,  IX,  p.  123, 
note;  Larombière,  VI,  p.  499  (art.  1347,  n.  21);  Laurent,  XIX,  n.  512.  —  Besan- 
çon, 21  juil.  1S81,  S.,  82.  2.  180,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Preuve,  n.  11-1°. 
—  Cass.  belge,  4  mai  1882,  S.,  82.  4.  29.  D.  P.,  84.  2.  90.  —  Contra  Toullier,  IX, 
n.  119-120.  —  Crivelli  sur  Pigeau.  I,  p.  90,  note  2;  Rodière,  Compét.  et  procéd., 
I.  p.  17S:  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  v°  Commencement  de  preuve  par 
écrit,  n.  5i;  Hue,  VIII,  n.  293,  p.  371  in  fine. 

■  Toullier,  IX,  n.  116  el  12:);  Marcadé,  V,  sur  l'ait.  1347,111;  Diction,  du 
notar.,  v°  Commencement  de  preuve  par  écrit,  n.  31;  Rolland  de  Villargues, 
Répert.  du  notar.,  v°  Commencement  de  preuve  par  écrit,  n.  52;  Solon,  n.  142; 
Pigeau,  Procédure,  I,  p.  249 ;  Fayard  de  Langlade,  Rép.,  v°  Interrogatoire  sur 
/ni/s  et  articles,  a.  12;  Boncenne,  Théor.  de  la  procéd.,  I,  p.  351;  Chauveau  sur 
Carré,  Lois  de  la  procéd..  quest.  1226;  Chardon,  Dol  et  fraude,  I,  n.  129;  Massé 
el  Vergé,  sur  Zachariae,  III,  p.  524,  §  598,  note  3;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII, 


DE    LA    PREUVE    TESTIMONIALE  269 

Si  la  partie  assignée  à  fin  d'interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles refuse  de  répondre,  ce  refus  constaté  dans  le  procès- 
verbal  peut  former  commencement  de  preuve  par  écrit.  Aux 
termes  de  l'art.  330  du  Code  de  procédure  civile  :  «  Si  l'assi- 
gné ne  comparaît  pas  ou  refuse  de  répondre  après  avoir 
comparu,  il  en  sera  dressé  procès-verbal  sommaire,  et  les 
faits  pourront  être  tenus  pour  avérés  ».  Puisque  le  refus  de 
répondre  peut  être  considéré  comme  un  aveu  complet,  il  peut, 
à  plus  forte  raison,  être  considéré  comme  un  demi-aveu  ('). 


p.  335;  Larombière,  VI,  p.  498  [art.  1347,  n.  -21  et  22  :  Demolombe,  XXX,  n.  L23; 
Laurent,  XIX,  n.  504:  Garsonnel,  Tr.  théor.  et  prat.  deprocéd.,  2°  édit.,  III,  §  <v2i, 
p.  14;  Hue,  VIII,  n.  293,  p.  372:  Planiol,  II,  1"'  édit.,  n.  1166,  al.  4,  2«  et  3"  édit., 
n.  1124,  al.  4.  —  Liège,  18  août  1810  el  19  fév.  1812,  D.,  Rép.  nlph..  v-  Oblig. 
n.  1763-1°.  —  Civ.  rej.,  G  nov.  1818,  S.  chr.,  V.  1.  541.  D.,  op.  cit.,  ibid. — 
Amiens,  23  nov.  1S22,  D.,  <</*.  cit.,  ibid.  —  Req.,  15  juin  1824,  D.,  op.  cil.,  ibid. 

—  Req.,  11  janv.  1827,  S.  chr.,  VIII.  1.  500,  P..  op.  rit.,  ibid.  —  Civ.  rej.,  18  juil. 
1827,  S.  chr.,  VIII.  1.  643,  D.,  op.  cit.,  ibid.  —  Bordeaux,  29  nov.  1828,  <.  chr., IX. 
2.  162,  II.  op.  cl  v  cit.,  a.  Ï763-1",  4943-2°. —  Req.,  7  déc.  1831,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  4763-1°.  —  Bordeaux.  6  avril  1832,  D.,  op.  el  v«  cit.,  n.  4763-1°,  4765-1°.  — 
Req.,  22  août  1832,  S.,  32.  1.  572.  —  Bourges,  27  avril  1833.  D.,  op.  ri  v°  cit., 
n.  47<'.3-3°.  —  Orléans,  !:'.  mars  1835,  S.,  36.  2.  531,  D.,  op.  el  v°  cit.,  n.  4763-1°, 
.•I  v  Vcnle.  n.  1072.  —  Req.,  19  mars  1835,  S.,  35.  1.  392:  6  avril  1S36,  S.,  3''..  I. 
747.  -  Pari-,  26  nov.  1836,  S..  37.  2.  34.  —  Req.,  19  juin  1839,  S.,  39.  1.  162; 
15  mars  1843,  S.,  43.  I.  684.  —  Bordeaux,  24  déc.  1844,  P..  45.  1.  570.  —  Req., 
31  mai  1848,  S.,  48.  1.  427,  D.  P.,  48.  1.  2(J9.  —  Pari-,  22  janv.  1850,  P.,  50.  2. 
587,  D.  P.,  50.  2.  27.  —  Req.,  8  mars  1852,  S.,  52.  1.  393.  D.  P..  52.  1.  73.  - 
Gand,  26  mars  1852,  D.  P.,  52.  5.  446.  —  Req.,  11  juil.  185G.  D.  P..  56.  1.  465.  — 
Civ.  rej.,  31  mai  1858  (motifs),  D.  P..  59.  1.  178.  —  Angers,  15  mars  1805.  S..  65. 
2.  292,  D.  I»..  65.  1.  120.  —  Req..  14  janv.  1868;  S.,  68.  1.  292,  D.  P.,  68.  1.  171. 

—  Aix,  25  janv.  1871,  S.,  71.  2.  264,  P.  P..  71.  2.  52:  2  janv.  1872,  ^.,  72.  1.  129, 
D.  P..  72.  1.  119.  —  Paris,  13  juin  1872.  S..  7i.  2.  37.  D.  P..  73.2.  169.— 
Orléans,  17  juin  1875,  D.  P..  77.  2.  177.  —  Rennes,  26  fév.  187:».  S..  80.  2.  214, 
1».  P..  mi.  2.  91.  —  Lyon.  8  mai  1879,  D.  P.,  81.  2.  26.  —  Req.,  1er  déc.  1880,  S., 
st.  I.  357,  D.  P.,  81.  1.  255.  —  Besançon,  29  juin  1S92.  D.  P..  93.  2.  255.  —  Tu- 
rin, 28  déc.  1896,  D.  P..  98.  2.  398.  —  Amiens,  14  déc.  1899,  Rec.  d'Amiens,  1899, 
19s.  —  Req.,  li  fév.  1900,  S.,  1901.  1.  11.  D.  P.,  1900.  1.287.  —Paris,  1*  août 
1903,  D.  P.,  1904.2.  345,  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  611.  —  Peu  importe  que  l'interroga- 
toire sur  faits  et  articles  ne  soil  pas  signé  de  la  partie.  Req.,  15  mars  1843,  précité. 

—  Peu  importe  même  qu'elle  ail  refusé  de  le  signer.  Civ. rej.,  6  nov.  1818,  précité. 
1   Toullirr,  IX,  n.  117:  Rolland  de  Villargues,  op.  et  v°  cit.,  n.  53;  Aubry  et 

Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  3i3,  lexle  el  noie  57;  Larombière.  VI,  p.  513  ail.  1347, 
n.  32,  al.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  125;  Laurent,  XIX,  n.  505.  —  Rouen,  8  avril 
1824,  joint  à  Req.,  11  janv.  1827,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4774,  1763-1°.— 
Bourges,  30  avril  1838,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4774.  —Rouen,  13  mai 
1868,  S.,  72.  2.  101,  P.,  72.  479.  —  Rordeaux,  7  janv.  1890.  Journ.  des  Arrêts  de 
bordeaux,  90.  l.  182. 
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Il  faut  même  logiquement  aller  jusqu'à  dire  que,  si  la  partie 
assignée  à  fin  d'interrogatoire  ne  comparait  pas,  le  juge  peut 
trouver  un  commencement  de  preuve  par  écrit  dans  la  cons- 
tatation de  ce  défaut  de  comparaître,  faite  dans  le  procès- 
verbal.  En  etlet,  la  non  comparution  est  placée  par  l'art.  330 
du  Code  de  procédure  sur  la  même  ligne  que  le  refus  de 
répondre.  Elle  doit,  par  conséquent,  elle  aussi,  être  suscep- 
tible de  produire  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ('). 

2596.  3°  Les  déclarations  faites  lors  d'une  comparution 
personnelle  des  parties  à  l'audience  (-). 

Il  n'est  point  nécessaire  que,  sur  acte  requis  et  octroyé, 
elles  aient  été  constatées  par  un  procès-verbal  régulier,  avant 
le  jugement  rendu.  La  loi  n'exige  pas  cette  condition.  Il 
suffit  qu'elles  aient  été  consignées  dans  les.  motifs  ou  dans 
les  qualités  de  ce  jugement  (3). 


(')  Sic  Demolombe,  XXX.  n.  126  ;  Larombière,  Laurent,  loc.  cil.  —  Trib.  civ. 
Seine,  19  fév.  1907,  D.  P.,  1907.  5.  44.  —  Contra  Sebire  el  Carteret,  Encyel.  du 
(Ir..  v°  Commencement  de  preuve  par  écrit,  n.  29. 

(»)  Req.,  7  mars  1843,  S.,  43.  1.  285,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4766-3°; 
22  aoûl  1864,  S..  64.  I.  149.  —  Montpellier,  8 fév.  1876,  S..  76.  2.  295.  —  Civ.  rej., 
5  mars  1895,  S.,  95.  1.  456,  D.  P.,  95.  1.  236:  18  déc.  1899  (motifs)  S.,  1900.  1.  328, 
D.  P.,  1900.  1.  552.  —  Req.,  4  nov.  1901,  D.  P.,  1901.  1.  528.  —  V.  dans  le  même 
sens.  Hue,  VIII,  n.  293,  p.  371,  et  les  auteurs  cités  à  la  note  suivante.  —  Cpr.  Req., 
26  juil.  1865,  S.,  65.  1.  405  :  29  déc.  1879,  S.,  81.  1.  127,  D.  P.,  80.  1.  375.  —  Poi- 
tiers, 25  avril  1883,  S.,  84.  2.  78.  D.  P.,  84.  2.  47.  —  Req.,  19  oct.  1885,  S.,  86.  1. 
128.  —  Quand  le  procès-verbal  de  comparution  a  été  signé  par  la  parlie  à  laquelle 
on  l'oppose,  il  y  a  évidemment  une  raison  de  plus  pour  se  prononcer  en  notre 
sens.  —  Rennes,  26  fév.  1879,  D.  P.,  80.  2.  91. 

3)  Sic  Bonnier,  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit.  :  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
VIII,  11.335.  texte  el  noie  23:  ces  derniers  auteurs,  dans  leurs  trois  premières 
éditions  avaient  adopté  l'opinion  contraire.  —  Req.,  29  nov.  1842,  S.,  43.  1.  241, 
D.,  Répert.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4768  :  24  juin  1878,  S.,  80.  1.  205.  Le  second  de 
ces  arrêts  est  le  plus  inléressant  au  point  de  vue  doctrinal.  11  porte  notamment 
«  que  la  loi  n'ayant  exigé  ni  la  rédaction  d'un  procès-verbal  de  la  comparution,  ni 
un  jugement  spécial  préalable,  donnant  acte  des  réponses,  il  suffit  qu'elles  soient 
constatées  et  précisées...  par  le  jugement  qui  admet  la  preuve  testimoniale,  pour 
qu'elles  aient  toute  la  porLée  de  réponses  qui  auraient  été  recueillies  dans  un  inter- 
rogatoire sur  faits  et  articles,  toute  la  valeur  d'un  écrit  émané  de  la  partie  ».  — 
V.  aussi  Civ.  rej.,  17  janv.  1865,  S.,  65.  1.  169.  —  Contra  Toullier,  IX,  n.  127; 
Devilleneuve,  Observations,  S.,  43.  1.  241  ;  Lal'ontaine,  Dissertation,  Revue  cril., 
1858,  XIII,  p.  558.  —  Montpellier,  5  juin  1839,  P.,  39.  2.  611,  D.,  Répert.  alph., 
\"  Oblig.,  n.  4767-2".  —  Colmar,  15  mars  1843,  S.,  43.  2.  373,  D.,  op.  cit.,  v° 
Oblig.,  n.  4765-2°,  Louage,  n.  142-3°.  —  Cpr.  Lyon,  22  nov.  185i,  S.,  55.  2.  44. 
Cette  décision  ne  nous  parait  pas  avoir  la  portée  qu'on  lui  attribue  en  général.  En 
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2596 1.  Les  déclarations  des  parties  peuvent  fournir  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  même  lorsque  la  compa- 
ru lion  a  eu  lieu  en  chambre  du  conseil.  On  a  soutenu  le  con- 
traire en  disant  qu'il  ne  s'agit  pas  alors  d'un  mode  légal 
d'instruction,  mais  d'une  manière  de  procéder  qui  ne  présente 
pas  des  garanties  suffisantes.  Mais  le  Code  de  procédure  ne 
prescrit,  en  ce  qui  regarde  la  comparution  personnelle,  que 
la  fixation  du  jour  où  elle  aura  lieu.  Il  n'exige  point  qu'il  y 
suit  procédé  en  audience  publique.  Art.  119  (').  11  n'y  a  donc 
pas  de  raison  pour  que  le  procès-verbal  ne  puisse  pas  con- 
tenir un  commencement  de  preuve  quand  les  parties  ont 
comparu  en  chambre  du  conseil  (2). 


voici  le  passage  principal  :  «  Si  la  jurisprudence  admet,  comme  équivalent  à  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  les  déclarations  personnelles  des  parties,  elle 
ne  peut  attacher  une  telle  valeur  qu'aux  déclarations  dont  les  termes  ont  été 
recueillis  et  constatés,  et  non  à  des  déclarations  que  le  tribunal  dit  vaguement 
avoir  été  faites  à  son  audience,  sans  en  retracer  ni  le  sens,  ni  les  termes,  et  sans 
permettre,  par  conséquent,  an  juge  supérieur  d'en  apprécier  le  caractère  ».  — 
L'arrêl  précité  de  la  cour  de  Poitiers,  du  25  avril  1883,  décide  que  les  déclarations 
faites  par  l'une  des  parties  lors  d'une  comparution  personnelle  devant  le  tribunal, 
comparution  «  dont  il  a  été  tenu  note  écrite  et  authentique  »,  peuvent  constituer 
un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  que,  d'après  la 
cour,  la  circonstance  relevée  par  elle  soit  indispensable  pour  l'existence  d'un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  —  Laurent  n'admet  pas  que  les  aveux  consignés 
dans  les  qualités  du  jugement  puissent  être  considérés  comme  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  les  qualités  étant  rédigées  par  un  avoué,  XIX,  n.  511,  al.  2.  — 
Jugé  qu'on  ne  saurait  voir  un  commencement  île  preuve  par  écrit  dans  les  notes 
tenue-  par  le  greffier  pour  constater  les  réponses  d'une  partie,  lors  de  sa  comparu- 
lion  à  l'audience,  ces  notes  ne  pouvant  pas  remplacer  un  procès-verbal  régulier 
d'interrogatoire  sur  faits  el  articles  ni  même  de  comparution  personnelle,  bien  que 
le  tribunal  les  déclare  rédigées  conformémenl  ù  ses  souvenirs.  —  Amiens,  22janv. 
1878,  S.,  18.  2.  213,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  V  Preuve,  n.  11-5°.  —  V.  aussi 
Bordeaux,  4  fév.  1897,  Journ.  des  Arrêts  de  Bordeaux,  1898.  1.  73. 

(')  Civ.  cass.,  11  mars  1879,  S.,  79.  1.  346,  D.  P.,  79.  1.  272  :  «  Attendu,  dit  la 
cour  suprême,  qu'aux  termes  de  l'art.  119  susvisé,  les  tribunaux  peuvent  ordonner 
la  comparution  des  parties  en  personne:  que  cet  article  ne  prescrit  d'autre  forma- 
lité que  celle  de  la  fixation  du  jour  où  elle  aura  lieu,  et  que  l'obligation  d'y  procéder 
en  audience  publique  n'y  est  point  énoncée  :  qu'on  ne  saurait  appliquer  à  un 
simple  mode  d'instruction  le  principe  de  la  publicité  des  plaidoiries  et  des  juge- 
ments; qu'il  est  donc  permis  aux  juges  d'ordonner  la  comparution  des  parties  en 
la  chambre  du  conseil,  s'il  leur  paraît,  d'après  les  circonstances  et  la  nature  de  la 
cause,  que  ce  mode  de  procéder  doive  conduire  plus  sûrement  à  la  manifestation 
de  la  vérité  ». 

(*)  Sic  Nîmes,  9  janv.  1861,  S.,  61.  2.  267,  D.  P.,  61.  5.  383.  —  Contra  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  335,  note  22.  —  Lyon,  9  avril  1862,  S.,  63.  2.  104,  D., 
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2597.  4°  Les  interrogatoires  subis  en  matière  criminelle 
ou  correctionnelle  devant  un  juge  d'instruction  (1). 

Mais  les  aveux  faits  devant  une  cour  d'assises  ou  devant  un 
tribunal  de  police  correctionnelle  ne  sauraient  valoir  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  lorsqu'ils  ne  sont  constates 
que  par  les  notes  sommaires  du  greffier.  Ces  notes,  en  effet, 
sont  dépourvues  de  tout  caractère  d'authenticité  :  «  Attendu, 
dit  la  cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  17  juillet  1841,  que 
cette  pièce  n'étant  ni  lue,  ni  signée  par  le  magistrat,  ni  relue 
au  prévenu,  ni  signée  par  lui,  n'étant  soumise  à  aucune  sorte 
de  contrôle,  et  n'offrant  d'autre  garantie  de  sa  véracité  et  de 
son  exactitude  que  la  mémoire  et  le  discernement  du  greffier, 
qui  la  rédige  seul,  ne  saurait  être  assimilée  ni  aux  interroga- 
toires devant  le  juge  d'instruction,  rédigés  d'après  l'art.  7(5 
C.  instr.  crim.,  ni  aux  interrogatoires  sur  faits  et  articles 
subis  en  matière  civile;  —  Attendu  que,  d'après  l'art.  13ri7 
G.  civ.,  on  appelle  commencement  de  preuve  par  écrit  tout 
acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre  lequel  la  demande 


Répert.  alph.,  v°  Preuve,  n.  14.  On  lil  dans  celte  dernière  décision  :  «  One  si  une 
jurisprudence  analogue  a  pu  voir  un  commencement  de  preuve  par  écrit  dans  une 
comparution  à  l'audience,  lorsqu'il  est  donné  acte  du  dire  de  l'une  des  parties,  il 
s'agit  encore  ici  d'un  mode  légal  d'instruction;  —  Qu'on  ne  peut  en  dire  autant 
d'une  comparution  dans  la  chambre  du  conseil;  qu'il  n'y  a  pas  à  rechercher  si.  ,111 
point  de  vue  moral,  un  semblable  mode  offre  plus  ou  moins  de  garanties  à  raison  du 
caractère  des  magistrats;  qu'il  suffit,  au  point  de  vue  légal,  que  ce  ne  soit  pas  celui 
auquel  une  jurisprudence  d'ailleurs  critiquable  a  permis  de  voir  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  pour  (pion  doive  se  garder  d'une  extension  nouvelle;  — 
Attendu  que  vainement  on  objecte  que,  dans  la  cause,  les  parties  étaient  assistées 
de  leurs  défenseurs  lors  de  la  comparution  à  la  chambre  du  conseil,  et  que  le 
greffier  aurait  retenu  les  réponses  des  parties;  —  (Ju'il  y  aurait  eu  «lors  une 
audience  sans  publicité;  que  le  greffier  ne  pouvait  avoir  là  aucune  fonction  régu- 
lière à  remplir  ». 

(')Bonnier,0yD.  cil.,  p.  145  in  fine :Auhr\  et  Rau,4rédil.,  VIII,p.336;  Larombière, 
Vr,p.499  (art.  1347,  n.  21) ;  Demolombe,  XXX,  n.  123;  Laurent,  XIX, n.  513;  Hue, 
VIII,  n.  293,  p.  372.  —  Crim.  rej.,  21  janv.  1S43,  S.,  43.  1.  660;  1).,  Répert.  alph., 
\-  Oblig.,  n.  471n-l°.  —  Angers,  1"  juill.  1850,  S.,  50.  2.  476.  —  Crim.  rej.. 
22  avril  1854,  S.,  5i.  1.  401,  D.  P.,  54.  5.  5;  8  fév.  1862,  D.  P.,G3.  5.  300.  —  Bor- 
deaux, 2  mars  1871,  S.,  71.  2.  221.  —  Crim.  rej.,  19  déc.  1884,  D.  P.,  85.  1.  T27. 
—  Limoges,  20  fév.  1885,  S..  86.  2.  43.  -  Cass.  belge,  31  oct.  1887,  Pasicr.,  88.  1. 
10.  —  I  Irléans,  7  nov.  1888,  S.,  90.  2.  91.  —  Crim.  rej.,  8  déc.  1893,  D.  P.,  97.  1. 
266.  —  Chambéry,  22  janv.  1903,  U.  P.,  1905.  2.  287.  —  V.  aussi  Crim.  rej.,  28  oct. 
lv'.'-.  S.,  1900.  1.  250.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'interrogatoire  soit  signé  du 
prévenu.  Civ.  rej.,  22  avril  1854,  précité. 


DE    LA    PREUVE    TESTIMONIALE  273 

est  formée  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué  ;  — Attendu 
qu'on  ne  peut  attribuer  ce  caractère  à  un  écrit  qui  n'est  pas 
émané  du  prévenu,  dont  il  n'a  pu  contrôler  la  teneur,  qu'il 
n'a  ni  vu,  ni  signé,  et  qui  est  l'ouvrage  d'un  officier  à  qui  la 
loi  n'a  pas  donné  de  mission  spéciale  à  cet  effet  »  ('). 

2597  i.  Le  refus  de  répondre  ne  peut  constituer  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  que  si  le  juge  qui  adresse  les 
interpellations  a  pouvoir  à  cet  effet    -  . 

On  ne  saurait  donc  voir  un  commencement  de  preuve  de 
cette  nature  dans  le  refus  de  répondre,  au  bureau  de  conci- 
liation, aux  questions  posées  par  le  juge  de  paix  ou  par 
l'adversaire;  dans  ce  cas,  le  juge  de  paix,  siégeant  comme 
juge  conciliateur,  n'a  pas  qualité  pour  interroger  les  parties 
sur  le  fond  du  débat,  et,  s'il  ne  parvient  pas  à  les  mettre 
d'accord,  il  doit  se  borner  à  rédiger  sommairement  un  pro- 
cès-verbal de  non  conciliation.  Art.  .'3  5  C.  pr.  civ.  Ici.  aux 
yeux  du  législateur,  le  refus  de  répondre  n'est  qu'un  refus 
de  se  concilier,  et,  par  suite,  il  ne  rend  vraisemblables  en 
aucune  mesure  les  allégations  de  l'adversaire  (s). 

On  peut,  d'ailleurs,  invoquer  en  ce  sens  un  argument  a 
fortiori  déduit  de  la  solution  que  nous  avons  donnée  ci- 
dessus,  dans  le  numéro  239  i  in  fine. 


1  Bonnier,  op.  cit.,  p.  146  :  Aubry  el  Rau,  VIII,  4e  éclit. ,  p.  33G,  noie  23;  Larom- 
bière,  VI,  p.  499  m  fine  art.  1347,  a.  21  :  Laurent,  XIX.  n.  514;  Paustin-Hèlie, 
Tr.  //'>  l'inst.  crim.,  VI.  n.  28%,  p.  628:  Blanche,  Etudes  prat.  sur  le  Code  pénal, 
2e  édit.,  VI.  n.  275;  Garraud,  Tr.  lit.  el  prat.  <ln  dr.  /*>'„.  franc.,  Y.  n.  335.  — 
jCrim.  cass.,  17 juill.  1841,  S.,  il.  1.  779,  !>..  Répert.  alph.,  \-  Oblig.,  n.  4771-1'. 
—  V.  ; i ï î — i  Crim.  rej.,  23  sept.  1S53.  S.,  54.  I.  213.  D.  P..  54.  1.  45.  —  V.  cep. 
Toulouse,  16  juin  1897,  S.,  98.  2.  137.  —  Jug  s  menl  que  l'aveu  d'une  dette, 
l'ait  dan-  l'interrogatoire  subi  a  l'audience  publique  du  tribunal  de  police  correc- 
tionnelle par  un  individu  poursuivi  pour  un  délit,  forme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  lorsque  cet  interrogatoire,  «  dressé  par  le  greffier,  exclusivement 
dépositaire  et  rédacteur  de-  déclarations  qui  se  l'ont  à  l'audience,  est  rapporté, 
non  pa*  par  fragment-  ou  extraits,  mais  dan-  -on  intégralité  ».  Bastia.  6  mai-  1833, 
S.,  33.  2.  228,  h..  Répert.  alph.,  v°  06%.,  n.  4771. 

'  Larombière,  VI.  p.  513  art.  1347,  n.  32.  al.  :;  .  —  Cf.  supra,  n.  2595.  al.  2 
et  3. 

Larombière,  toc  cit.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Req.,  9  fév.  1808,  D.,  Rép. 
alph.,  s  Oblig.,  ii.  4777  el  4943-1°.  —  Rennes,  2  4  fév.  1819,  D..  op.  et  v°  cil., 
n.  4945-1°. 
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V.  Du  cas  où  la  partie  s'est  approprié  l'écrit  qu'on  lui  oppose. 

2598.  On  admet  généralement  que  le  contenu  d'un  écrit 
qui  n'émane  pas  de  la  partie  peut  néanmoins  constituer,  à 
l'encontre  de  celle-ci,  un  commencement  de  preuve  quand 
elle  se  l'est  rendu  propre  par  une  acceptation.  Dans  ce  cas, 
dit-on,  il  peut  être  considéré  comme  émané  d'elle  ('). 

Au  cas  d'acceptation  écrite,  il  ne  saurait  y  avoir  de  diffi- 
culté. Si  la  partie  a  déclaré  formellement  que  les  énonciations 
qui  lui  étaient  d'abord  étrangères  doivent  être  tenues  désor- 
mais pour  son  œuvre  ou  si  elle  a  revêtu  l'écrit  de  sa  signa- 
ture, il  vaut  évidemment  commencement  de  preuve.  On  peut 
même  dire  que  la  condition  dont  nous  traitons  est  alors 
matériellement  remplie,  car,  dans  cette  hypothèse,  le  com- 
mencement de  preuve  consiste  dans  l'écriture  de  l'approba- 
tion ou  dans  la  signature  apposée  par  la  partie. 

2598  i.  Mais  la  question  devient  délicate  si  l'on  suppose  une 
acceptation  tacite.  Merlin  s'exprime  ainsi  :  «  Par  l'usage  que 
la  partie  a  lait  des  écrits  dans  son  intérêt,  elle  se  les  est  ren- 
dus propres,  et  il  n'y  a  dès  lors  aucune  raison  pour  qu'on  ne 
les  assimile  pas  à  des  écrits  émanés  d'elle  »  ("-).  Puis  il  cite,  à 
l'appui  de  son  opinion,  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du 
13  février  182o  (3).  Laurent  enseigne  également  cette  doctrine  : 
«  Celui  qui  produit  une  pièce  dans  son  intérêt,  dit-il,  se 
l'approprie;  dès  lors,  on  peut  l'invoquer  contre  lui  »  (4).  Et, 
à  son  tour,  il  cite  l'arrêt  sus-indiqué  (5). 


I1)  «  Il  faut  d'abord,  disent  Aubry  et  Rau,  que  le  contenu  de  cet  écrit  soit, 
moralement  et  juridiquement  parlant,  Pœuvre  de  celle  personne,  c'est-à-dire  que 
celle-ci  soit  l'auleur  des  dispositions  ou  déclarations  qu'il  renferme,  ou  que  du 
moins  elle  se  les  soit  rendues  propres  par  une  acceptation  expresse  ou  tacite  », 
4e  édit.,VIII,  p.  332  in  fine.  —  Laurent  pose  le  même  principe  :  «  L'acte,  dit-il,  est 
encore  considéré  comme  l'œuvre  d'une  personne  quand  elle  se  l'est  approprié  par 
un  consentement  exprès  ou  tacite  »,  XIX,  n.  494.  —  V.  aussi  Demolombe,  XXX, 
n.  132. 

(â)  Quest.  de  tir.,,  v°  Commencement  de  preuve  par  écrit,  n.  1. 

i3)  Pasicrisie,  1825,  p.  31G,  S.  chr.,  VIII.  2.  29,  D.,  Reprit,  alph.,  v°  Oblig., 
ii.  4794-2°. 

(')  XIX,  n.  495.  —  V.  aussi  Thiry,  III,  n.  157,  p.  187. 

(s)  11  cite  également  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  belge  du  12  août  1841.  Pasi- 
crisie, 42.  1. 12,  D..  op.  et  \°  cit.,  n.  4794-1°. Mais  cette  décision  nous  paraît  rela- 
tive à  un  cas  d'acceptation  expresse. 
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Mais,  par  deux  arrêts  du  G  janvier  1891,  la  chambre  civile 
a  formulé,  dans  cet  ordre  d'idées,  une  proposition  de  la  plus 
haute  importance  :  «  Vu  l'art.  1347  C.  civ.  :  Attendu  qu'il 
résulte  de  cet  article  que,  pour  valoir  commencement  de 
preuve  par  écrit,  l'écrit  invoqué  dans  ce  but  doit  être  per- 
sonnel à  celui  à  qui  on  l'oppose,  soit  qu'il  émane  de  lui,  soit 
qu'il  émane  de  ceux  qu'il  représente  ou  de  ceux  qui  l'ont 
représenté;  que,  si  ce  caractère  de  personnalité  vient  à  man- 
quer, il  n'y  a  plus  qu'un  écrit  émané  d'un  tiers,  et  que  cet 
écrit,  n'ayant  d'autre  valeur  qu'un  simple  témoignage,  ne 
peut  pas  plus  être  opposé  à  la  partie  que  la  preuve  testimo- 
niale elle-même,  dans  le  cas  où  cette  preuve  est  interdite  par 
la  loi;  qu'il  importe  peu  même  que  l'écrit  ait  été  produit  au 
procès  par  la  partie  contre  laquelle  on  le  retorque  et  quelle 
en  ait  fait  usage  à  son  profil  ;  que  l'une  et  l'autre  circonstances 
ne  sauraient ,  à  défaut  d'une  acceptation  expresse  de  l'écrit, 
le  faire  considérer  connue  émané  de  la  partie  elle-même  et 
comme  lui  étant  devenu  propre  ».  Puis,  après  avoir  indiqué 
les  éléments  de  fait  qui  servent  de  base  à  l'arrêt  de  la  cour 
d'appel,  la  chambre  civile  fait  observer  que  la  déclaration  de 
cet  arrêt  «  ne  saurait  avoir  la  valeur  d'une  constatation 
d'acceptation  expresse  »  (').  On  voit  que  la  cour  suprême 
s'est  montrée  plus  exigeante  que  les  auteurs  cités  plus  haut. 
C'est  qu'elle  a  voulu,  sans  doute,  réagir  contre  la  tendance, 
que  certains  tribunaux  ont  manifestée,  d'éluder  la  disposition 
de  l'art.  1347,  en  admettant  trop  facilement  l'appropriation, 
par  l'une  des  parties,  d'un  écrit  émanant  d'une  autre  per- 
sonne. 

Cette  tendance  apparaît  notamment  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Pau,  du  6  mai  1879.  D'après  cet  arrêt,  les  registres 
publics  d'un  haras  constatant  que  le  possesseur  d'une  jument 
l'a  présentée  à  la  saillie  au  nom  d'un  tiers,  peuvent  être 
invoqués  par  ce  tiers  à  titre  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  à  l'appui  d'une  action  en  revendication  exercée  par  lui 
contre  le  possesseur,  alors  que  ce  dernier  a  reçu  un  extrait 
de  ces  registres  sous  forme  de  carte  et  l'a  accepté  sans  pro- 

(*)  S.,  91.  1.  6'.»,  D.  P.,  91.  1.57. 
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testation  (').  Cette  décision  n'est  pas  motivée  en  droit,  mais 
on  ne  voit  pas  comment  elle  pourrait  avoir  une  base  autre 
que  cette  idée  qu'un  écrit  doit  être  considéré  comme  émané 
dune  personne  quand  cette  personne  se  l'est  rendu  propre 
par  une  acceptation  tacite. 

Cette  décision  nous  parait  fort  critiquable.  A  notre  avis,  de 
ce  que  le  possesseur  n'avait  pas  protesté  en  recevant  la  carte 
ou  même  de  ce  qu'il  en  avait  fait  usage,  il  ne  résultait  point 
qu'il  eût  approuvé  la  mention  du  nom  de  propriétaire.  11 
pouvait  estimer  que  cette  mention,  n'étant  pas  invoquée  dans 
ses  rapports  avec  le  futur  revendiquant,  n'était  de  nature  à 
lui  préjudiciel*  en  aucune  mesure  et  que,  par  suite,  il  était 
indifférent  que  la  carte  portât  le  nom  d'un  tiers.  L'exposé  des 
faits,  tel  qu'il  est  présenté  par  l'arrêt,  nous  donne  à  penser 
qu'il  existait  des  présomptions  défavorables  au  possesseur; 
mais  on  ne  pouvait  pas  puiser  dans  les  circonstances  de  la 
cause  un  commencement  de  preuve  (2j. 

Xous  n'osons  pas  aller  aussi  loin  que  le  fait  la  cour  de  cas- 
sation dans  les  deux  arrêts  précités  du  6  janvier  1891.  Mais 
nous  ne  saurions  nous  étonner  de  sa  préoccupation.  Une 
partie  ne  s'approprie  pas  le  contenu  d'un  écrit  dès  lors 
qu'elle  fait  de  celui-ci  un  usage  quelconque.  Les  juges  doi- 
vent examiner  avec  le  plus  grand  soin  si  vraiment  l'usage 
qu'elle  en  a  fait  suppose  nécessairement  que  les  énonciations 
renfermées  dans  cet  écrit  lui  sont  devenues  propres.  Telle 
est  probablement,  d'ailleurs,  la  véritable  pensée  de  la  cour 
suprême  (3). 

2599.  Après  avoir  posé  en  principe  que,  si  l'écrit  invoqué 

')  Le  demandeur  prétendait  que  la  possession  du  défendeur  était  précaire 
connue  procédant  d'un  contrat  en  vertu  duquel  ce  dernier  était  tenu  à  restitution, 
S.,  81.  2.  67,  D.  P.,  80.  2.  197. 

t2)  V.  supra,  n.  2382. 

(3)  La  cour  de  cassation,  dans  les  deux  arrêts  précités  du  G  janv.  1891,  relève 
cette  circonstance,  constatée  dans  les  qualités  des  arrêts  attaqués,  que  la  partie, 
tout  en  produisant  l'écrit,  n'avait  cessé  de  contester  dans  ses  conclusions  le  carac- 
tère de  commencement  de  preuve  que  son  adversaire  voulait  attribuer  à  ce  docu- 
ment.—  Il  résulte  d'un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du  8  août  1860,  que,  lors- 
qu'une partie  admet  un  écrit  émané  de  son  adversaire,  notamment  un  livre  de 
commerce  de  ce  dernier,  cet  écrit  peut  être  considéré  comme  émané  d'elle  dans 
le  sens  de  l'art.  1347,  S.,  61.  1.  535,  D.  P.,  60.  1.  197. 
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à  titre  de  commencement  de  preuve  n'émane  pas  de  la  partie 
à  laquelle  on  l'oppose,  il  faut,  du  moins,  qu'elle  se  le  soit 
approprié,  Aubry  et  Rau  ajoutent  :  «  On  doit  en  conclure 
qu'un  acte  notarié  ne  peut,  en  général,  former  contre  le 
notaire  qui  l'a  reçu  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
des  faits  constatés  ou  énoncés  dans  cet  acte  ».  En  se  pronon- 
çant ainsi,  les  savants  auteurs  adoptent  la  solution  donnée 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux,  du  li  février  1832. 
Dans  cet  arrêt,  la  cour  fait  observer  que  le  notaire  est  le 
«  simple  rédacteur  »  des  actes  par  lui  dressés  :  «  qu'il  est 
étranger  aux  faits  qu'ils  contiennent  »  ;  que  ces  actes  ne  peu- 
vent donc  pas  être  considérés  comme  émanés  de  lui  (').  Aubry 
et  Rau  reproduisent  ce  motif;  mais,  s'inspirant  d'un  arrêt  de 
la  chambre  des  requêtes,  du  i  avril  1838  (2),  ils  prennent  le 
soin  de  limiter  leur  première  proposition  en  disant  qu'  «  il 
pourrait  cependant  en  être  autrement,  s'il  s'agissait  dénon- 
ciations relatives  à  des  faits  qui  supposent  le  concours  per- 
sonnel du  notaire,  tels,  par  exemple,  qu'un  dépôt  de  fonds  à 
effectuer  entre  ses  mains  »  (s). 

Cette  dernière  décision  est  évidemment  fondée  ;  il  ne  sau- 
rait exister  le  moindre  doute  à  son  sujet.  Mais  la  proposition 
qui  la  précède  nous  parait  très  contestable.  Par  cela  seul  que 
l'acte  renferme  des  énonciations  rendant  vraisemblable,  au 
préjudice  du  notaire  qui  l'a  reçu,  soit  l'existence  d'une  obli- 
gation, soit  l'extinction  d'un  droit,  il  peut  être  considéré,  au 
point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  1347,  comme  émané  de 
cet  officier  public.  Le  notaire,  en  effet,  pouvait,  dans  ce  cas, 
refuser  de  prêter  son  ministère,  et,  par  conséquent,  s'il  a 
rédigé  l'acte,  du  moins  sans  protestation  ni  réserve,  ce  fait 
peut  être  interprété  comme  un  aveu  de  sa  part  (4). 

A  plus  forte  raison  les  déclarations  contenues  dans  un  acte 
authentique  et  contraires  aux  droits  des  témoins  qui  ont  figuré 
à  la  passation  de  cet  acte,  peuvent  être  considérées  comme 


1    S., 32.  2.  292.  D..  Rép.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4785. 
■    -..  38.  1.  732,  D..  op.  cil.,  v  Jugement,  n.  1003-8° 

T  VIII,  p.  332  in  fine,  et  p.  333,  texte  et  note  9.  —  V.  dans  le  même  sen*  Lau- 
rent, XIX,  n.  493. 

1    Larombière,  VI,  p.  491    art.  1347,  n.  12);  Demolombe,  XXX,  n.  132. 
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émanées  de  ces  témoins,  car  ceux-ci,  à  la  différence  du  notaire, 
n'étaient  môme  pas  tenus  en  principe  de  prêter  leur  con- 
cours ('). 

2°  Ecrit  émané  de  l'auteur  de  la  personne  ù  laquelle  on  l'oppose. 

2600.  A  l'écrit  émané  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose, 
le  législateur  assimile  l'écrit  émané  de  celui  que  cette  partie 
représente.  Ce  n'est  là  qu'une  application  du  droit  commun. 

11  va  sans  dire  que  l'écrit  émané  d'une  personne  est  oppo- 
sable à  ses  héritiers  et  successeurs  universels.  Les  uns  et  les 
autres  succèdent  aux  droits  et  obligations  du  défunt.  Les 
preuves  qui  étaient  admissibles  contre  lui  doivent  l'être  éga- 
lement contre  eux.  L'écrit  qui  valait  commencement  de 
preuve  à  l'égard  du  défunt,  a,  par  conséquent,  la  même  force 
à  l'encontre  de  ses  héritiers  et  successeurs  universels. 

2601.  Lorsque  les  créanciers  exercent  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur  en  vertu  de  l'art.  1166,  l'écrit  émané  de 
celui-ci  peut  former  commencement  de  preuve  à  leur  égard 
absolument  dans  les  mêmes  conditions  que  s'il  était  opposé 
au  débiteur  lui-même  (-).  Mais,  lorsqu'ils  font  valoir  un  droit 
qui  leur  est  propre,  notamment  lorsqu'ils  intentent  l'action 
paulienne,  un  pareil  écrit  ne  peut,  du  moins  en  principe  ('), 
être  invoqué  contre  eux  que  s'il  a  reçu  date  certaine  confor- 
mément cà  l'art.  1328.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  ils  ont  la 
qualité  de  tiers  (4). 

Cette  condition  est  encore  nécessaire  pour  qu'un  écrit 
puisse  produire  un  commencement  de  preuve  à  l'égard  des 
ayants  cause  à  titre  particulier  de  la  personne  de  laquelle  il 
émane,  par  exemple  à  l'égard  d'un  acheteur  ou  d'un  dona- 
taire de  cette  personne  (:i),les  ayants  cause  à  titre  particulier 
sont  également  des  tiers  (6), 


(')  Lau.enl,  XIX,  n.  494. 

(=)  Larombière,  VI,  p.  488  (art.  1347,  n.  7,  al.  2X  ;  Demolombc,  XXX,  n.  133; 
Laurent,  XIX,   o.  51G.  —  V.  supra,  n.  235S. 

3  Y.  supra,  n.  2373  s. 

•)  V.  supra,  n.  2359-2361. 

(s)  Cpr.  Mouilon.  II,  n.  1609,  al.  3  in  fine:  Demolombe,  XXX,  n.  133.  —  V.  ce- 
pendant Laurent,  XIX,  n.  517. 

(6)  V.  supra,  n.  2355. 
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Il  a  été  jugé  avec  raison  qu'un  acte  sous  seing  privé  qui  ne 
se  trouve  pas  dans  un  des  trois  cas  prévus  par  Fart.  1328, 
ne  saurait  constituer  à  l'encontre  des  tiers  un  commencement 
de  preuve  de  sa  date  ('). 

Mais  il  a  été  jugé  également  que  les  quittances  de  loyers 
délivrées  sous  seing  privé  par  le  saisi  peuvent,  au  contraire, 
être  opposées  comme  commencement  de  preuve  par  écrit  à 
l'adjudicataire,  encore  qu'elles  n'aient  pas  date  certaine  avant 
l'adjudication  (2).  Les  motifs  donnés  par  la  cour  de  Turin  à 
l'appui  de  cette  décision  sont  peu  juridiques  ;  mais  la  solution 
ne  saurait  être  critiquée  si  l'on  admet  avec  la  jurisprudence 
que  les  quittances  ne  sont  pas  régies  par  la  disposition  de 
l'art.  1328  (3). 

3°  Ecrit  émané  du  représentant  de  la  personne  à  laquelle  il  est  opposé. 

2602.  Cette  troisième  hypothèse,  nous  l'avons  dit,  n'est 
pas  prévue  par  l'art.  1317.  Elle  ne  saurait  cependant  faire 
difficulté.  Comme  la  précédente,  elle  n'est  qu'une  application 
du  droit  commun.  Que  le  mandat  soit  conventionnel  ou  légal, 
le  mandant  est  représenté  par  le  mandataire  ;  donc  l'écrit 
émané  de  celui-ci  est  réputé  émané  de  celui-là  et,  par  suite, 
lui  est  opposable  (l). 

Faisons  quelques  applications  de  ce  principe  : 

(')  Rennes.  21  août  1851,  D.  P.,  54.  5.  5%. 

-  Turin.  20  lï>\.  1812,  S.  cln\,  IV.  1.  45,  D.,  Rcpert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  18  IS 
3948. 

[3)  V.  supra,  n.  2378. 

(')  Bonnier,  op.  cit.,  n.  167;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbarite.  III,  §  598,  nul.  5, 
p.  Wl\:  Aubry  et  Rau.  4e  ëdit.,  VI11,  p.  337;  Larombière,  VI.  p.  488  art.  1347, 
n.  7  :  Demolombe,XXX,  n.  134;  Laurent,  XIX,  n.  492,  al.  2.  et  n.518;  Arniz.  III, 
n.  391;  Hue.  VIII,  n.  293,  p.  373  ;  Planiol,  II,  1™  édit.,  o.  1168,  al.  3,  2«  et  3«  édit., 
n.  1124,  n.  3.  — Hiom,  10  juin  1817,  S.  chr.,V.  2.  289,  D.,  Rcpert.  alph..  v°06%o 
a.  1796-1».  —  Civ.  rej„  7  mars  1831,  S.,  31.  1.  219,  D.,  op.  cit..  v°  Conciliation. 
n.  365.  —  Req.,  16  juin  1890,  S.,  90.  1.  385,  D.  P.,  91.  1.  97.  —  Nancy,  4  mars 
1893,  S.,  93.  2.  173,  D.  P.,  93.  2.  288.  —  Lorsqu'un  immeuble  indivis  a  été  géré 
par  un  tiers  agissant  dans  l'intérêt  commun  et  comme  mandataire  de  tous  les  com- 
munistes, les  comptes  tenus  par  ce  tiers  peuvent  former  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  opposable  par  l'un  des  communistes  à  ces  co-indivisaires,  la  qua- 
lité de  mandataire  de  celui  qui  invoque  l'écrit  n'étant  pas  inconciliable  avec  la 
qualité  de  mandataire  de  celui  à  qui  l'écrit  est  opposé.  Req.,  13  juin  1898,  S..  99. 
1.  133,  D.  P.,  99.  1.  2i,  Panel,  franc.,  99.  1.  166. 
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l"  Les  déclarations  contenues  dans  une  requête  (')  ou  dans 
des  conclusions  (2)  signées  par  un  avoué,  doivent,  du  moins 
jusqu'à  désaveu,  être  considérées  comme  émanées  de  la 
partie  au  nom  de  laquelle  ces  actes  ont  été  signifiés,  et,  par 
conséquent,  elles  peuvent  fournir,  à  l'égard  de  cette  partie, 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  (3). 

Nous  en  dirons  autant  soit  des  énonciations  relatives  à 
l'existence  d'un  acte  et  insérées  dans  les  qualités  d'un  juge- 
ment (v),  soit  d'une  production  dans  un  ordre  (5). 

La  cour  de  Bordeaux  a  même  décidé,  par  un  arrêt  du 
2ï  février  1892,  qu'une  mention  figurant  sur  les  livres  d'un 
avoué  peut  être  considérée  comme  émanée  de  son  client, 
puisqu'elle  est  l'œuvre  du  mandataire  légal  de  celui-ci  (6). 

.Mais  il  nous  parait  très  douteux  qu'un  avoué  agisse  comme 
mandataire  lorsqu'il  inscrit  sur  ses  registres  la  mention 
d'un  paiement  reçu  ou  effectué  pour  le  compte  de  son 
client. 

Pareillement  peut  former  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  la  copie  d'un  acte  sous  seing  privé,  dont  l'original 
ne  peut  plus  être  produit,  lorsque  cette  copie  a  été  insérée 
dans  un  exploit  d'huissier,  signifié  à  l'une  des  parties,  à  la 
requête  de  l'autre  (7). 

2°  L'écrit  émané  du  tuteur  depuis  l'ouverture  de  la  tutelle 
et  dans  les  limites  de  son  administration  peut  être  opposé 
au  pirpille  (8). 

3e  De  même,  lorsque,  d'après  les  conventions  matrimonia- 

1  Bordeaux,  18  janv.  1839,  S.,  39.  2.  261,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4801 
•el  v°  Avoué,  n.  147.  —  Bruxelles,  4  juin  1830,  D.,  op.  cit..  v°  Oblig.,  n.  4758-3°. 
—  Paris,  14  juin  1843,  S.,  43.  2.  33G,  D.,  op.  el  v»  cit.,  n.  4801-2». 

2)  Req.,  5  mai  1879,  D.  P.,  79.  1.  403;  9  iev.  1880,  S.,  80.  1.  200,  D.  P.,  81.  1. 

::::',:  18  déc.  1895,  S.,  96.  1.  164,  D.  P.,  9G.  1.  134.  —  Poitiers,  21  nov.  1898,  S., 

99.  2.  72,  D.  P.,  99.  2.  24.  —  Req.,  4  nov.  1901,  S.,  1902.  1.  16,  D.  P.,  1901. 1.528. 

Toullier,  IX,  n.  126;  Aubry  et  Rau,  4P  édit.,  VIII,  p.  337  in  fine;  Larombière, 

VI,  p.  489  (art.  1347.  n.  4);  Demolombe,  XXX,  n.  134;  Laurent,  XIX,  n.  519. 

(«    Req.,  7  juill.  1840,  S.,  40.  1.  777,  D.,  Répert.  alph..  v°  Oblig;.,  n.  4769-1». 

5   Crim.  rej.,  5  janv.  1883,  S.,  85.  1.  405,  D.  P.,  83.  1.  366. 
S.,  94.  2.  127,  D.  P.,  93.  2.  181. 
Req.,  16  juin  1890,  précité. 

•  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  338:  Larombière,  VI,  p.  488  (art.  1347,  n.  7, 
al.  3);  Demolombe,  XXX,  n.  135;  Laurent,  XIX,  n.  521.  —  Ci  v.  rej.,  23  nov.  1869, 
S..  7m.  1.  5'.».  h.  P.,  70.  1.  24. 
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les.  le  mari  doit  être  considéré  comme  le  mandataire  de  sa 
femme,  l'écrit  émané  de  lui  peut  constituer  un  commence- 
ment de  preuve  à  l'égard  de  cette  dernière  ('). 

i°  Les  livres  ou  registres  émanés  d'un  notaire  ou  d'un 
banquier  ayant  agi  en  qualité  de  mandataire  d'une  partie, 
sont  opposables  à  celles-ci  (2). 

.')'  Les  mêmes  livres  ou  registres  peuvent  également  cons- 
tituer un  commencement  de  preuve  à  l'encontre  du  notaire 
ou  du  banquier,  bien  qu'ils  aient  été  tenus  par  un  clerc  ou 
par  un  commis.  C'est  qu'en  effet  ils  doivent  alors  être  con- 
sidérés comme  ayant  été  tenus  conformément  aux  instruc- 
tions et  sous  la  surveillance  du  banquier  ou  du  notaire  (3). 

6°  Les  lettres  missives  écrites  par  un  architecte  à  l'adver- 
saire de  son  client  peuvent,  eu  égard  aux  circonstances,  être 
considérées  à  bon  droit  comme  émanant  du  représentant  de 
ce  dernier  et  comme  formant  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (4). 

2603.  Mais  on  ne  saurait  opposer  à  une  personne,  comme 
un  commencement  de  preuve,  un  écrit  émané  d'un  tiers  qui 
n'est  ni  son  auteur,  ni  son  mandataire  (5).  Peu  importe  qu'il 
existe  un  lien  d'intérêt  entre  elle  et  ce  tiers. 

Nous  en  déduirons  plusieurs  conséquences  : 

1°  On  n'est  pas  autorisé  à  puiser  un  commencement  de 
preuve,  à  l'égard  de  la  femme  séparée  de  biens,  dans  l'écrit 
émané  de  son  mari,  lors  même  que  celui-ci  a  agi  pour  le 
compte  de  celle-là,  en  qualité  de  gérant  d'affaires  (6). 

Larombière,  Laurent,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXX,  n.  135,  dern.  al. 
{■   Larombière,  Demolombe,  loc.  cil.:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  338;  Lau- 
rent,  XIX,   n.  520.   —  Req.,  10  août  1840,  S.,  40..  1.  875,  D.,  Répert.  alph.,  v° 
Oblig.,  n.  4796-2°.  —  Y.  aussi  Toulou-e.  25  nov.  1831,  S.,  34.  2.  524,  D.,  op.  el 
v°  cit.,  n.  4788. 

Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  loc.  cit.:  Laurent,  XIX.  n.  4'.»'.».  —  Req.,  11  juin  1872, 
S..  72.  1.  261,  D.  P.,  72.  1.  464. 

'    Req.,  19  déc.  1904,  S.,  1907.  1.  21,  D.  P.,  1906.  1.  349. 

■  luge  que  la  lettre  écrite  par  le  représentant  d'une  compagnie  qui  exploite 
une  ligne  de  chemin  de  fer,  ne  peut  pas  former  un  rornniencement  de  preuve  par 
écrit  à  l'encontre  de  la  compagnie  propriétaire  de  cette  ligne.  Paris.  29  nov.  1892, 
D.  P..  93.  2.  473. 

6  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  338;  Larombière,  VI,  p.  189  'art.  1347,  n.  8); 
Demolombe,  XXX,  n.  136.  —  Civ.  cass.,  8  déc,  1834,  S.,  35.  1.  444.  D.,  Répert. 
alph.,  v"  Oblig.,  n.  4804,  et  v°  Vente,  n.  771.  —  Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'actes 
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2°  Pareillement  l'écrit  par  lequel  une  femme  commune  en 
biens  a  reconnu  une  dette  de  la  communauté  ne  vaut  pas 
commencement  de  preuve  contre  les  héritiers  du  mari  ('). 

3°  Il  en  est  de  même  de  l'écrit  émané  d'un  cohéritier  ou 
d'un  copropriétaire  par  indivis,  à  l'égard  de  ses  consorts, 
dont  il  n'était  pas  le  mandataire  (-). 

4°  On  ne  peut  pas  davantage  considérer  comme  un  com- 
mencement de  preuve,  à  F  encontre  d'une  partie  engag-ée 
dans  une  contestation,  les  réponses  consignées  dans  un  inter- 
rogatoire sur  faits  et  articles  subi  par  une  autre  partie  en 
cause  (3). 

c.  L'écril  doit  rendre  vraisemblable  le  fait  allégué. 

2604.  Il  faut,  en  troisième  lieu,  que  l'écrit  rende  vraisem- 
blable le  fait  allégué,  en  d'autres  termes  qu'il  lui  donne  quel- 
que apparence  de  vérité. 

Il  satisfait  à  cette  condition  lorsque,  suivant  les  expressions 
de  Pothier,  il  contient  «  la  preuve,  non,  à  la  vérité,  du  fait 

pour  lesquels  le  consentement  de  la  femme  est  nécessaire,  l'écrit  émané  du  mari 
seul  ne  peut  pas  former  contre  elle  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Ainsi 
la  quittance  signée  par  le  mari  et  donnée  à  valoir  sur  le  prix  de  la  vente,  par  lui 
consentie,  d'immeubles  de  la  femme,  ne  vaut  pas,  à  l'égard  de  celle-ci,  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  de  la  dite  vente.  Bourges,  11  mai  1839,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig., 
n.  4802.  —  Mais  il  a  été  jugé  avec  raison  qu'une  lettre  écrite  par  le  mari  et  se 
rapportant  à  un  contrat  consenti  personnellement  par  la  femme  peut  servir  contre 
celle-ci  de  commencement  de  preuve  par  écrit  dudit  contrat,  s'il  résulte  des 
circonstances  que  le  mari  l'a  écrite  de  concert  avec  la  femme  et  en  vertu  d'un 
mandat  qu'elle  lui  en  avait  donné.  —  Poitiers,  31  janv.  1854,  D.  P.,  55.  2.  175.  — 
Nancy,  19  mai  1894,  D.  P.,  95.  2.  94. 

('j  Pothier,  Oblig.,  n.  808;  Duranlon,  XIII,  n.  351  ;  Aubry  et  Rau,  Larombière, 
Demolombe,  loc.  cit.  —  Un  écrit,  quoique  émané  de  la  femme  seule,  peut  former 
commencement  de  preuve  à  l'égard  du  mari,  quand  il  se  rapporte  à  des  affaires 
que  les  époux  géraient  en  commun.  Civ.  rej.,  23  juil.  1851,  S.,  51.  1.  753,  D.  P., 
51.  1.  269.  —  Tiïb.  civ.  Pontoise,  7  déc.  1S85,  S.,  86.  2.  233.  , 

(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  808  in  fine;  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolombe, 
loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  30déc.  1839,  S.,  40. 1.  139,  D.,  op.  cit.,  v«  Oblig.,  n.  4800-1°  ; 
17  nov.  1858,  S.,  59.  1.  905,  D.  P.,  58.  1.  459.  —  Gaen,  19  juin  1866,  S.,  67. 
2.  49. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  339  ;  Larombière,  VI,  p.  490  (art.  1347,  n.  9)  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  136  in  fine.  —  Paris,  26  nov.  1836,  S.,  37.  2.  34,  D..  Rép. 
alph.,  v°  Oblig.,  n.  4793,  1034  et,  sur  pourvoi,  Req.,  30  avril  1838,  D.,  ibid.  —  V. 
cependant  Trêves,  19  janv.  1807,  S.  cbr.,  II.  2. 189,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  4793, 
Acte  de  nolOK,  n.  10. 
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total  qu'on  a  avancé,  mais  de  quelque  chose  qui  y  conduit  ou 
en  fait  partie  »  ('). 

Donc,  si,  par  définition,  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  ne  constitue  qu'une  preuve  littérale  incomplète,  encore 
faut-il  qu'il  ait  cette  force  probante,  tout  imparfaite  qu'elle 
soit. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  la  cause  pour  laquelle  il  ne  prouve 
pas  complètement  le  fait  allégué. 

Cela  nous  amène  à  faire  observer  que  les  écrits  suscepti- 
bles de  fournir  un  commencement  de  preuve  peuvent  être 
groupés  en  deux  catégories  :  les  uns  mentionnent  comme 
réalisé  le  fait  allégué;  les  autres,  sans  mentionner  ce  fait, 
contiennent  des  allégations  qui  le  rendent  vraisemblable. 

1"  Ecrits  mentionnant  le  fait  comme  réalisé. 

2605.  D'abord  il  est  des  écrits  qui  mentionnent,  comme 
ayant  été  réalisé,  le  fait  allégué  et  qui,  néanmoins,  faute  de 
remplir  une  condition  exigée  par  la  loi,  n'en  font  pas  preuve 
entière  (-).  Nous  citerons  : 

a.  Les  actes  nuls  comme  authentiques  soit  par  défaut  de 
forme,  soit  par  incompétence  ou  incapacité  de  l'officier  public 
devant  lequel  ils  ont  été  passés,  quand  ils  ne  sont  pas  signés 
par  toutes  les  parties  (3). 

p.  Les  énonciations  contenues  dans  un  acte  authentique  ou 
sous  seing  privé  quand  elles  n'ont  pas  de  rapport  direct  à  la 
disposition.  Art.  1320  in  fine  (4). 

y.  Les  billets  ou  promesses  sous  seing  privé,  contenant  un 
engagement  unilatéral  de  payer  une  somme  d'argent  ou  une 
chose  appréciable,  lorsqu'ils  ne  sont  ni  écrits  de  la  main  du 
souscripteur,  ni  revêtus  du  bon  ou  approuvé,  conformément 
à  l'art.  1326  (3). 

S.  Les  mentions  portées  sur  les  registres  ou  papiers  domes- 

[",  Oblig.,  n.  802  (édit.  Dupin,  I,  p.  469). 

(2)  Aubry  et  Rau,  4<=  édit.,  VIII,  p.  340;  Larombière,  VI,  p.  508  (art.  1347,  n.  29, 
al.  5). 

(3)  Ces  actes  peuvent  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  à  l'égard  des 
parties  qui  les  ont  signés.  V.  supra,  n.  2593. 

(')  V.  supra,  n.  2084  et  2088. 
(*)  V.  supra,  a.  2331. 
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tiques  lorsqu'elles  ne  réunissent  pas  les  conditions  requises 
par  l'art.  1331  ('). 

s.  L'écriture  mise  par  le  créancier  à  la  suite,  en  marge  ou 
au  dos,  soit  d'un  titre  qui  n'est  pas  resté  en  sa  possession  (2), 
soit  du  double  d'un  titre,  quand  ce  double,  bien  qu'apparte- 
nant au  débiteur,  se  trouve  entre  les  mains  d'un  tiers.  Art. 
1332  («). 

I.  Les  copies  d'actes  authentiques,  lorsqu'elles  n'ont  pas 
été  tirées  avec  les  conditions  nécessaires  pour  qu'elles  fassent 
preuve  complète.  Art.  1335,  2°  in  fine  et  3°  (;). 

y.  Les  transcriptions  d'actes  authentiques  sur  les  registres 
publics  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1336  (3). 

2606.  Ne  sauraient  constituer  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  les  actes  qui  sont  restés  incomplets  par  suite  de 
cette  circonstance  que  la  convention  ou  disposition  dont  ils 
devaient  faire  foi  est  demeurée  à  l'état  de  simple  projet. 

Ainsi  l'acte  notarié  que  l'une  des  parties  a  refusé  de  signer 
ne  peut  même  pas  servir  de  commencement  de  preuve  à 
l'encontre  de  la  partie  signataire.il  résulte,  en  effet,  du  refus 
de  signature  que  la  convention  n'a  point  reçu  sa  perfection 
définitive  (B). 

Au  contraire,  la  simple  absence  de  signature  de  l'une  des 
parties  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'un  acte  notarié  soit  consi- 
déré comme  un  commencement  de  preuve.  Ici  le  défaut  de 
signature,  du  moment  qu'il  ne  provient  pas  d'un  refus, 
aurait  seulement  pour  effet  d'entraîner  la  nullité  de  l'acte 
dans  le  cas  où  il  ne  mentionnerait  pas  que  le  non  signataire 
a  déclaré  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer.  L.  du  23  ventôse 
an  XI,  art.  14  et  68. 

2607.  L'acte  qui  constate  l'existence  d'une  convention  ne 
saurait  valoir  commencement  de  preuve  pour  établir  que  la 
convention  a  été  exécutée.    Le  fait  de   cette  exécution  ne 

:    Y.  supra,  q.  2441  et  2446  in  fine. 
-   V.  supra,  n.  2450. 

V.  supra,  il  2454. 
'   V.  supra,  n.  2492. 

V.  supra,  n.  2494-2496. 
'    Aubry  et  Rau,  4e  édit. ,  VIIF,  p.  3ÎJ,  texte  et  noie  45;  Larombière,  VI,  p.  507 

1347,  n.  29)  :  Laurent,  XIX,  n.  528  in  fine. 
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pourrait  être  rendu  vraisemblable  que  par  un  écrit  postérieur 
à  la  convention  ('). 

C'est  ainsi  que  le  titre  constitutif  d'une  rente  ou  d'une 
créance,  contre  lequel  la  prescription  est  invoquée,  ne  forme 
pas  un  commencement  de  preuve  par  écrit  des  paiements 
d'intérêts  ou  d'arrérages,  qui,  suivant  le  prétendu  créancier, 
auraient  interrompu  la  prescription. 

Au  surplus,  un  titre  prescrit,  n'étant  susceptible  de  pro- 
duire aucun  effet,  ne  saurait  valoir  commencement  de  preuve 
par  écrit.  La  prescription  libératoire  est  une  présomption 
légale  d'extinction  de  la  dette,  et  aucune  preuve  n'est  admise 
contre  cette  présomption.  11  y  aurait  une  inconséquence  ma- 
nifeste à  décider  qu'un  titre  prescrit  peut  rendre  vraisembla- 
ble l'existence  actuelle  de  la  dette  (2). 

_'    Ecrits  qui,  sans  mentionner  le  fait  allégui  .  contiennent  des  énoncialions  le  rendant 
. .  ai  semblable. 

2608.  Nous  rangerons  dans  une  seconde  catégorie  tous 
les  éci'its  qui,  sans  mentionner  le  fait  contesté,  contiennent 
des  énonciations  permettant  de  conclure  à  sa  vraisemblance. 
Ils  sont  innombrables.  En  voici  quelques  exemples  : 

a.  Un  écrit  renfermant  une  otl're  ou  promesse  de  vendre 
peut  rendre  vraisemblable  la  conclusion  de  la  vente,  et,  réci- 
proquement, un  écrit  énonçant  une  otfre  ou  promesse  d'ache- 
ter peut  rendre  vraisemblable  l'acquisition  allég-uée  (3). 

i  Caen,  30  avril  1860,  S.,  61.  2.  93,  DP:,  65.  2.56.  —  V.  dans  le  même  sens 
Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  341. 

(')  Toullier,  IX,  n.  97;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1347,  IV;  Rolland  de  Villargues, 
Répert.  du  notar.,  v°  Commencement  de  preuve  par  écrit,  n.2ô:  Fœlix  et  Hen- 
rion,  Des  renie*  foncières,  n.213;  Troplong,  De  la  prescription,  II,  n.622;  Aubry 
et  Rau,  4e  édil.,  VIII,  p.  341,  texte  et  note  47:  Larombière,  VI,  p.  501-503  (art. 
1347,  n.  24);  Demolombe,  XXX.  n.  127-128  ;  Laurent,  XIX,  n.  532.  — Riom,  4  mai 
1841,  S.,  -il.  2.  334,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  a.  4845.  —  Douai,  19janv.  1842, 
>..  12.  1.  112,  D.,  ibid.  —  Civ.  cass.,  19  nov.  1845,  S..  i6.  1.  609,  D.  P.,  16.  1. 
38.  —  V.  cependant  Caen,  20  mai  1840,  S..  10.  2.  300,  D.,  Rép.  alph.,  \°  Oblig., 
n.  4846. 

(3)  Potbier,  op.  cil.,  n.  802,  al.  3:  Toullier.  IX.  n.  91,  95  et  96;  Duranton,  XIII, 
n.345;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  342;  Larombière,  VI,  p.  509  (art.  1317, 
n.  30).  —  Bordeaux,  7  mai  1834,  S.,  35.  2.  177,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig., 
u.  4820  .  —  Un  écrit  énonçant  une  promesse  de  vendre  pourrait  même,  suivant 
les  circonstances,  rendre  vraisemblable  le  paiement  du  prix  comptant.  Sic  Toul- 
lier, IX,  n.  93  et  91;  Larombière,  loc.  cit.  —  Contra  Duranton,  loc.  cit. 
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Il  est  indifférent,  d'ailleurs,  que  l'offre  ou  promesse  de 
vendre  ou  d'acheter  ne  renferme  pas  l'indication  du  prix. 
C'est  par  la  preuve  testimoniale  qu'on  déterminera  les  con- 
ditions du  contrat  ('). 

{5.  In  hillet  portant  promesse  de  payer  le  prix  de  marchan- 
dises à  livrer  ou  de  travaux  à  exécuter,  vaut  commencement 
de  preuve  par  écrit,  soit  de  la  livraison  des  marchandises, 
soit  de  l'exécution  des  travaux  (-). 

7.  Une  lettre  missive  par  laquelle  on  demandait  au  desti- 
na la  ire  de  faire  à  un  tiers  l'avance  d'une  certaine  somme  d'ar- 
gent, rend  vraisemblable  la  numération  de  cette  somme  soit 
par  le  destinataire,  soit  même,  s'il  n'a  pu  ou  n'a  pas  voulu 
faire  l'avance,  par  la  personne  à  qui  la  lettre  a  été  remise  (3). 

o.  Un  écrit  qui  renferme  la  reconnaissance  d'une  dette,  dont 
il  n'indique  pas  la  quotité  ou  la  cause,  présente  un  caractère 
de  vraisemblance  suffisant  pour  permettre  d'établir  par 
témoins  la  quotité  de  la  somme  due  (;)  ou  la  cause  de  l'obli- 
gation (3). 

e.  11  faut  reconnaître  la  même  force  à  la  quittance  incomplète 
qui  ne  précise  pas  la  quotité  du  paiement  par  elle  énoncé  (6). 

2609.  Un  écrit  peut  valoir  commencement  de  preuve 
littérale  lors  même  qu'il  ne  vise  pas  formellement  le  fait 
allégué,  s'il  énonce  d'autres  faits  qui  se  rattachent  à  lui  d'une 
fa(5-on  plus  ou  moins  étroite  (').  C'est  ainsi  que  la  vraisem- 
blance du  fait  principal  peut  résulter  de  la  mention  des  cir- 
constances accessoires  (8). 

Par  exemple  les  quittances  d'arrérages  d'une  rente,  données 
pendant  plusieurs  années,  sans  réserve  des  arrérages  anté- 
rieurs, peuvent  former  un  commencement  de  preuve  de  la 

(')  Larombière,  même  n°.  al.  4. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  802;  Toullier,  IX,  n.  107:  Duranlon,  XIII,  n.  346;  Au- 
bry el  Rau,  loc.  ait. ;  Larombière,  même  n°,  al.  5. 

'  Polhier,  op.  cit.,  n.  803;  Toullier,  IX.  n.  110  el  112;  Duranlon,  XIII,  n.  347; 
Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Larombière,  VI,  p.  510  arl.  1347,  n.  30,  al.  6  . 

><  Polhier,  op.  cit.,  n.  805;  Toullier,  IX,  n.  114  el  115;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.  : 
Larombière,  VI,  p.  510  in  fine  (arl.  1347,  n.  30,  al.  10). 

(*)  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit. 

(«)  Larombière,  VI,  p.  511  (art.  1347,  a.  30,  al.  Il, 

<\  V.  une  application  dans  Req.,  12  juin  1899,  S.,  1900.  1.  136. 

)*)  Larombière,  VI,  p.  512  (arl.  1847,  n.  31). 
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libération  complète  du  débiteur  (1).  De  même  la  quittance 
constatant  le  paiement  des  derniers  termes  d'un  fermage  peut 
rendre  admissible  la  preuve  testimoniale  du  paiement  des 
termes  précédents  (2). 

Pareillement  la  mainlevée  que  le  créancier  a  donnée  de 
l'inscription  à  l'acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué,  peut 
constituer  un  commencement  de  preuve  par  écrit  du  paiement 
que  le  débiteur  prétend  avoir  fait  de  la  dette  garantie  (s). 

2610.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  existe  une  importante 
jurisprudence  relative  au  mandat  tacite  des  notaires. 

D'après  plusieurs  décisions  judiciaires,  le  commencement 
de  picuve  par  écrit  du  mandat  tacite,  donné  par  le  vendeur 
d'un  immeuble  au  notaire  rédacteur  de  l'acte  de  vente,  de 
recevoir  le  prix,  résulte  de  la  clause  dudit  acte  portant  que 
ce  prix  sera  payable  en  l'étude  de  ce  notaire  (4). 

Ce  commencement  de  preuve  résulte  encore  de  la  quittance 
que  le  vendeur  a  ultérieurement  délivrée  d'une  certaine 
somme  payée  entre  les  mains  dudit  notaire,  par  l'acquéreur, 
au  moyen  d'acomptes  successifs  (3). 

De  même  la  mention  dans  un  acte  de  prêt  que  le  rembour- 
sement du  capital  et  le  service  des  intérêts  auront  lieu  dans 
l'élude  du  notaire  rédacteur  de  cet  acte,  constitue  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  du  mandat  de  toucher,  donné 
à  ce  notaire  (6).  Ce  commencement  de  preuve  peut  aussi  résul- 
ter du  fait  que  le  créancier  a  signé  chez  ledit  officier  public 

(')  Larombière,  loc.  cit. —  Colmar,  22  mai  1812,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig., 
h.  4850-1°.  —  Req.,  8  mars  1837,  S.,  37.  1.  914,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4850-2». 

(*)  Req.,  27  fév.  1S82,  D.  P..  82.  1.  414. 

(3)  Larombière,  loc.  cit.;  Laurent,  XIX,  n.  534.  —  Civ.  rej.,  27  juil.  1820,  I)., 
op.  et  v°  cit.,  n.  4853.  —  Il  en  est  de  même  de  la  mainlevée  donnée  de  l'inscription 
parle  créancier  avant  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué.  Paris,  16  août  1838, 
D.,  tbid. 

(»)  Metz,  23  fév.  1864,  S.,  64.  2.  260,  D.  P.,  64.  2.  220.  —  Civ.  rej.,  28  fév.  1887, 
S.,  90.  1.  325,  D.  Suppl.  au  Hep.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  699-6°.  —  Bordeaux.  13  juin 
1890,  Gaz.  Val..  90.  2.  635.  —  Montpellier,  31  oet.  1898,  Gaz.  Pal..  98.  2.  614.  — 
Trib.  civ.  Lyon,  5  juill.  1899,  Loi.  10  août  1899,  —  Req.,  7  nov.  1899,  D.  P.,  99. 
1.  563,  Gaz.  Pal.,  99.  2.  647.  —  V.  cependant  Rennes,  il  avril  1867  {sol.  négat. 
impl.),  S.,  69.  2.  45,  D.  P.,  68.  2.  215. 

(')  Civ.  rej.,  28  fév.  1887,  i  récité. 

(6)  Paris,  3janv.  1900,  D.  P.,  1902.  2.  100.  —  Besançon,  20  mars  1901,  Droit, 
20  juin  1901.  —Trib.  civ.  Xarbonne,  26  nov.  1902,  Droit,  31  déc.  1902. 
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un  acte  de  mainlevée  d'inscription  hypothécaire  se  rappor- 
tant à  un  versement  de  fonds  fait  entre  les  mains  de  ce 
notaire,  au  nom  du  débiteur  ('). 

Mais  on  ne  saurait  trouver  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  du  mandat  de  toucher  le  prix  de  vente  d'un  immeuble, 
dans  un  autre  mandat,  donné  par  le  vendeur  au  notaire, 
soit  de  vendre  le  mobilier  garnissant  l'immeuble  aliéné  et 
d'en  toucher  le  prix,  soit  de  gérer  d'autres  propriétés  (2). 

Il  a  été  jugé  également  que  la  mention  d'un  acte  notarié 
de  cession  de  créance  portant  que  «  pour  son  exécution,  les 
parties  font  élection  de  domicile  dans  l'étude  du  notaire  »,  ne 
peut  pas  être  considérée  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  du  mandat  tacite  donné  par  le  cessionnaire  au 
notaire  de  recevoir  le  paiement  (3). 

Citons  aussi  une  intéressante  décision  d'après  laquelle  des 
quittances  délivrées  par  un  notaire,  à  un  de  ses  clients,  de 
sommes  versées  par  celui-ci  à  celui-là,  peuvent,  d'après 
leur  teneur  et  les  circonstances  de  la  cause,  valoir  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  du  mandat  donné  au  notaire  de 
procurer  audit  client  de  bonnes  et  sûres  hypothèques  pour 
garantie  du  prêt  de  ces  sommes  ('*). 

2611.  Pour  qu'un  écrit  puisse  fournir  un  commencement 
de  preuve,  il  suffit  que  ses  énonciations  fassent  allusion  plus 
ou  moins  directement  au  fait  allégué.  On  a  jugé,  en  consé- 
quence, que  le  commencement  de  preuve  d'un  paiement 
résultait  de  lettres  dans  lesquelles  le  prétendu  créancier,  en 
demandant  aux  héritiers  de  son  ancien  débiteur  «  s'il  ne  se 
trouvait,  parmi  les  papiers  de  la  succession,  rien  de  relatif  à 
son  ancienne  affaire,  sans  cependant  déclarer  son  intention 
de  former  une  action,  témoignait  assez  le  besoin  de  s'assurer, 
avant  d'agir,  si  le  temps  avait  fait  disparaître  la  trace  d'une 
libération  qu'on  pouvait  redouter  »  (s). 

1   Trih.  civ.  Narbonne,  26  nov.    1902,  précité.  — V.  encore  Civ.  rej.,  22  juin 
1903,  S.,  1903.  1.  4G3. 
[-)  Rennes,  11  avril  18G7,  précité. 

»)  Montpellier,  l«juin  1891,  S.,  92.  2.  103. 

1  Lyon,  4  mars  1876,  S..-,  77.  2.  85,  D.  P.,  77.  1.  399,  et,  sur  pourvoi,  Req., 
23  avril  1877,  S.,  77.  1.  456,  D.  P.,  ibid. 

',  Trilj.  Senlis,  3  juin  1828,  et,  sur  pourvoi   formé  contre   l'arrêt  de  la   cour 
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Voici  un  autre  exemple,  emprunté  par  Danty  à  la  juris- 
prudence et  reproduit  par  Pothier,  ainsi  que  par  plusieurs 
commentateurs  du  Code  :  à  l'appui  d'une  demande  en  restitu- 
tion d'un  dépôt,  j'invoque  simplement  une  lettre  missive  où 
le  prétendu  dépositaire  me  dit  :  «  Je  vous  satisferai  sur  ce 
que  vous  savez  ».  Cette  lettre  peut  être  considérée  comme 
suffisante  pour  rendre  vraisemblable  le  fait  du  dépôt  (').  Peu 
importe  même  qu'elle  ait  été  adressée  à  un  tiers  (2). 

Les  juges  vont  quelquefois  très  loin  dans  cette  voie,  ainsi 
que  le  montre  la  décision  suivante  :  on  peut  retenir  à  titre 
de  commencement  de  preuve  par  écrit  une  lettre  par  laquelle 
un  créancier,  répondant  à  son  débiteur,  qui  l'avait  avisé  du 
versement  du  montant  de  sa  dette  entre  les  mains  du  notaire, 
reconnaît  avoir  reçu  les  intérêts,  mais  nie  avoir  touché  le 
capital.  On  peut  induire  de  cette  lettre  sans  la  dénaturer,  que, 
si  le  créancier  a  reçu  les  intérêts  sans  le  capital  mis  à  sa  dis- 
position, c'est  qu'il  est  intervenu  entre  le  notaire  et  lui  un 
accord  pour  un  nouveau  placement  de  la  somme  rembour- 
sée (;■). 

2612.  Bien  plus,  un  document  où  ne  figurent  pas  des 
énonciations  qu'il  eût  été  normal  d'y  insérer  si  le  fait  allégué 
n'avait  pas  eu  lieu,  peut  être  considéré  comme  un  commen- 
eement  de  preuve  littérale  de  ce  fait.  Donc,  ici,  le  commen- 
cement de  preuve  résulte  du  silence  de  l'écrit.  En  voici  un 
exemple  remarquable  que  nous  trouvons  dans  un  arrêt  tout 
récent  de  la  cour  de  cassation  :  un  débiteur  peut  invoquer, 
comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de  la  remise 
de  dette  qu'il  prétend  lui  avoir  été  consentie  par  son  créan- 
cier, le  silence  gxrdé  par  les  héritiers  de  ce  dernier,  quant 
à  la  dette,  soit  dans  l'inventaire  des  valeurs  successorah^, 
soit  dans   la  déclaration   faite  à  l'enregistrement,  soit  enfin 

d'Amiens,   du  7  août  1829.  qui  avait  continue  par  adoption    des  motifs,  lie1].. 
31  mai  1831,  1»..  Bép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4833. 

Arrêt  rapporté  par  Chassanéeet  cité  par  Danty.  Additions  kBoicean,  Seconde 
partie  de  l'art.  54fde  l'ordonn.  de  Moulins,  ch.  I.  n.  14  (7e  édit.,   1789,   p.  58; 
fine  :  Pothier,  Oblig.,  n.  803,  dern.  al.:  Boncenne,  op.  cil..  IV.  p.   109;  Larom- 
bière,  VI.  p.  311    art.  1347,  n.  31,  al.  2). 

-  Toullier,  IX,  n.  108;  Larombi>'re.  !■>■-.  ri/. 

\  l;.'i..  ','juill.  1901,  Pand.  franc.,  1902.  I.  il»'.. 
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dans  le  partage  de  la  communauté  ayant  exislé  entre  le  de 
eu  jus  et  sa  femme.  Ces  trois  actes,  émanant  des  personnes 
auxquelles  ils  sont  opposés,  constituent  des  écrits  dans  le 
sens  de  l'art.  1347,  et  il  appartient  aux  juges  du  fond,  usant 
de  leur  pouvoir  souverain  d'appréciation,  de  décider  s'ils 
permettent  de  conclure  à  la  vraisemblance  de  la  remise  allé- 
guée (*). 

2613.  Spécialement,  en  ce  qui  regarde,  soit  les  interroga- 
toires sur  faits  et  articles,  soit  les  comparutions  personnelles 
à  l'audience,  il  est  de  jurisprudence  que  les  réponses  embar- 
rassées, contradictoires,  obscures,  ambiguës  ou  évasives  peu- 
vent, être  considérées  comme  rendant  vraisemblable  le  fait 
allégué  (2). 

Et  même,  comme  nous  l'avons  démontré,  il  faut  en  dire 
autant  soit  du  refus  de  répondre,  soit  du  refus  de  comparai- 
tre  (»). 

Mais,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Dijon,  du  12  mai  1876, 
un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  ne  saurait  fournir  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  s'il  n'apporte  qu'une 
dénégation  persistante  aux  prétentions  de  la  partie  adverse  (4). 


(')  Req-,  18  janv.  1S04,  D.  P.,  1904.  1.295,  Gaz.Pal.,  1904.  1.  236.  —  Mais 
voyez  Nancy,  24  janv.  1893,  D.  P.,  95.  2.  132. 

(2)  Toullier,  IX,  n.  118:  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  342  in  fine  et  p.  343;  Larom- 
bière,  VI.  p.  512-513  (art.  1347,  n.  32).  —  Lyon,  28  août  1818  (dénégations  et  con- 
tradictions) joint  à  Crim.  rej.,  6  nov.  1S18,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig..  n.  4778, 
1763-1°.  —  Req.,  19  juin  1839,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4778-2°,  Louage,  n.  475-1°.  — 
Aix,  25  janv.  1871  (réticences',  D.  P.,  71.  2.  52.  —  Req.,  1er  déc.  1880  (invraisem- 
blances et  contradictions),  S.,  81.  1.  357,  D.  P.,  81.  1.  255.  —  Bordeaux,  31  mai 
1888  (obscurités,  réticences  et  contradictions  ,  Journ.  des  an:  de  Bordeaux,  88. 
1.  288;  7  janv.  1890  réponses  mensongères,  évasives  ou  captieuses),  même  Rec, 
90.  1.  182.  —  Amiens,  25  juil.  1899  (réticences),  Rec.  d'Amiens,  1899.  86.  —  Req., 
13  mars  1900  (contradictions  et  rélicences),  Gaz.  Pal..  1900.  1.  541.  —  Il  faut, 
d'ailleurs,  en  dire  de  même  des  réponses  faites  par  un  prévenu  dans  un  interro- 
gatoire devant  le  juge  d'instruction.  —  Angers,  1er  juil.  1850  (réponses  évasives, 
confuses  et  contradictoires),  S.,  50.  2.  476,  D.  P.,  51.  2.  134.  —  Crim.  rej.,  9  juil. 
1857  (différences  et  contradictions),  S.,  58.  1.  249,  D.  P.,  57   1.  379. 

V.  supra,  n.  2595.  —  Lorsque,  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  un 
notaire,  se  retranchant  derrière  le  secret  professionnel,  refuse  d'affirmer  ou  de 
nier  l'existence  d'un  dépôt  qui  lui  aurait  été  confié,  ce  refus  peut  être  considéré 
comme  constituant  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Riom,  21  mars  1902, 
Gaz.  Pal.,  1902.  1.  522. 

4   S.,  76.  2.  300,  D.  P.,  77.  2.  129. 
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Il  a  été  également  décidé  qu'une  simple  erreur  de  date 
commise  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  par  une 
partie  qui  n'avait  pas  une  connaissance  personnelle  des  faits 
allégués  par  l'adversaire,  ne  constituait  pas  une  contradiction 
suffisante  pour  produire  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  ('). 

D'après  une  autre  décision  judiciaire,  la  déclaration  faite 
par  un  prétendu  débiteur  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et 
articles  et  au  cours  d'explications  à  l'audience  «  qu'un  compte 
entre  lui  et  son  prétendu  créancier  avait  été  commencé  en  sa 
présence,  mais  sans  participation  ni  consentement  de  sa  part, 
dans  l'étude  d'un  notaire,  et  qu'il  s'était  retiré,  voyant  que  son 
adversaire  prétendait  être  créancier,  alors  que  lui  était  venu 
pour  recevoir  de  l'argent  »,  peut,  rapprochée  des  autres 
circonstances  de  la  cause,  être  considérée  comme  ne  rendant 
pas  vraisemblable  la  créance  alléguée  (2). 

Dans  tous  les  cas,  les  réponses  faites  dans  un  interroga- 
toire sur  faits  et  articles  ne  peuvent  constituer  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  qu'autant  qu'il  en  résulte  la  vrai- 
semblance du  fait  à  établir  (3). 

Il  faut  évidemment  en  dire  autant  des  réponses  faites  par 
l'une  des  parties  lors  d'une  comparution  personnelle  à  l'au- 
dience. La  cour  de  Bordeaux,  dans  un  arrêt  du  21  juillet 
1899,  a  formulé  cette  proposition  :  «  Si  on  peut  trouver,  dans 
les  réponses  faites  dans  une  comparution  personnelle,  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  c'est  à  la  condition  que 
ces  réponses  par  elles-mêmes  rendent  vraisemblable  le  fait 
à  prouver,  sans  qu'il  soit  nécessaire,  pour  faire  naître  cette 
vraisemblance,  d'en  tirer  des  déductions  et  de  se  livrer  à  des 
raisonnements  »  (M. 


(')  Trib.  civ.  Lyon,  23  mars  1892,  Mon.  Lyon,  24  juin  1892. 

(*)  Heq.,  13  juin  1895,  S.,  95.  1.  344.  i).  P.,  95.  1.  372. 

(*)  Nancy,  24  juill.  1895,  D.  P.,  96.  2.  182.—  Besançon,  12  août  1902,  Dmit, 
20  déc.  1902.  —  Il  faut  que  les  déclarations  de  l'interrogatoire  se  rattachent  au 
moins  indirectement  au  t'ait  allégué.  Besançon,  29  juin  1892,  D.  P.,  93.  2.  255.  — 
V.  aussi  Req.,  14  fév.  190O,  S..  1901.  1.  11,  D.  P.,  1900.  1.  287. 

(')  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1900.  1.  35. 
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(/.  Hoir  de  la  cour  de  cassation  dans  la  constatation  des  caractères  du 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

2614.  Nous  avons  étudié  les  caractères  du  commencement 
de  preuve  par  écrit  tels  qu'ils  sont  déterminés  par  l'art.  13 17. 
Les  décisions  judiciaires  qui  statuent  sur  l'existence  de  ces 
caractères  peuvent-elles  être  déférées  à  la  cour  de  cassation? 
Il  faut  distinguer. 

Le  point  de  savoir  si  un  écrit  émane  soit  de  celui  à  qui  on 
l'oppose,  soit  de  la  personne  qu'il  représente  ou  par  laquelle 
il  était  représenté,  constitue  une  question  de  droit,  et,  par 
suite,  la  vérification  de  l'existence  de  cette  condition  rentre 
dans  les  attributions  de  la  cour  suprême  (l). 

Mais  le  point  de  savoir  si  l'écrit  invoqué  à  titre  de  com- 
mencement de  preuve  rend  vraisemblable  le  fait  allégué  est, 
au  contraire,  une  question  de  fait,  et,  en  conséquence,  les 
juges  du  fond  l'apprécient  souverainement  (2). 

(')  Toullier,  IX,  n.  133;  Duranton,  XIII,  n.  344;  Bonnier,op.  cit.,  n.  170;  Colmet 
de  Santerre,  V.  n.  320  ôis-II  et  320  6is-III;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  343; 
Larombière, "VI,  p.  505  [art.  1347,  n.  27);  Demolombe,  XXX,  n.  142:  Laurent,  XIX, 
n.  540;  Arntz,  111,  n.  392  al.  2;  Thiry,  III, n.  157,  p.  1S7  in  fine;  Hue,  VIII.  a.  294. 

—  Civ.  cass.,  30  déc.  1839,  S.,  40.  1.  139.  Rép.  alph.,  V   Oblig.,  n.  4747,  4800-1°. 

—  Req.,  10  août  1840,  S.,  40.  1.  875,  D.,  op.  et  v°  cit.,  a.  4796-3°.  —  Req.,  17  mai 
1855,  S.,  56.  1.  155.  D.  P.,  55.  1.  247.  —  Civ.  cass.,  8  fév.  1862,  D.  P.,  63.  5.  300. 

—  Req.,  23  avril  1877.  S.,  77.  1.  456,  D.  P.,  77.  1.  399  ;  24  juin  1878,  S.,  80.1.205; 
10  déc.  1884,  S.,  85.  1.  128,  D.  P.,  85.  1.  456.  —  Civ.  rej.,  28  fév.  1887.  S.,  90.  1. 
325.  —  Req.,  9  juill.  1890,  S.,  92.  1.  557,  D.  P.,  91.  1.  452.  —  Civ.  cass.,  6  janv. 
1891,  D.  P., 91.  1.  57.  — Req., 7  déc.  1897,  S., 98.  1.343;  13  juin  1898  (sol.  impl.  , 
D.  P..  99.  1.  24.  —  Civ.  rej.,  26  ocl.  1898  (sol.  impl.),  1).  P.,  99.  1.  16;  20  juin 
1900,  D.  P.,  19C0.  1.  451.  —  Req.,  2  fév.  1901,  D.  P.,  1904.  1.  102;  29  juill.  1902, 
S.,  1905.  1.  23.  —  V.  aussi  Cass.  belge,  4  mai  1882,  Petsicr'.,  82.  1.  121. 

'-,  Req.,  22  avril  1818,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4748  et  4118-2»;  27  avril 
1836,  D.,  op.  cit.,  v°  Cassation,  n.  1635;  10  août  1840  et  17  mai  1855,  précités; 
30  juill.  1855,  D.  P.,  55.  1.  332;  14  juill.  1856,  S.,  5S.  1.  144,  D.  P.,  56.  1.  465.  — 
Crim.  rej.,  8  fév.  1862,  précité.  —  Req.,  5  avril  1864,  S.,  64.  1.  215;  2  janv.  1872, 
S.,  72.  1.  129;  11  juin  1872,  S.,  72.  1.  261,  D.  P..  72.  1.  464;  29  juill.  1872,  D.  P., 
74.  1.  430:  4  fév.  1873,  S.,  73.  1.  81,  D.  P.,  73.  1.  112;  23  avril  1877.  précité; 
24'juin  1878,  précité;  lb  mars  1881,  S.,  81.  1.  311,  D.  P.,  82.  1.  371.  —  Crim.  rej., 
5  janv.  1883,  S.,  85.  1.  405,  D.  P.,  83.  1.  366.  —  Req.,  10  déc.  1884,  précité;  12  mai 
1886,  S.,  90.  1.  326;  6  juin  1887,  D.  P.,  87.  1.  327:  9  juill.  1890,  précité:  22  janv. 
1895,  D.  P.,  95.  1.  206.  —  Civ.  rej.,  5  mars  1895,  S.,  95.  1.  456,  D.  P.,  95.  1.  236. 

—  Req.,  13  juin  1895,  S..  95.  1.  344,  D.  P.,  95.  1.  372;  18  juin  1897,  S.,  97.  1.  496; 
5  juill.  1897,  D.  P.,  97.  1.  468;  28  nov.  1898,  D.  P.,  99.  1.  37;  14  juin  1899,  S.,  99. 
1.  464,  D.  P.,  99.  1.  34i;  13  mars  1900,  S.,  1900.  1.  440,  D.  P.,  1900.  1.  26:*..  — 
Civ.  rej.,  20  juin   1900,  précité.  —  Req.,  19  nov.  1900,  S.,  1901.  1.  100;  28  nov. 
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Cette  dernière  proposition  est  vraie  même  pour  les  écrits 
qu'un  texte  spécial  déclare  susceptibles  de  former  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  comme  les  énonciations  des 
actes  authentiques  ou  sous  seing-  privé,  qui  sont  «  étrangères 
à  la  disposition  ».  Art.  1320.  En  effet,  même  en  ce  qui  regarde 
ces  derniers  documents,  les  juges  du  fond  apprécient  en  fait 
s'il  y  a,  oui  ou  non,  vraisemblance  ('). 

Toutefois,  lorsqu'ils  admettent  l'existence  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  ils  doivent  déclarer  que  l'écrit  où 
ils  le  puisent  rend  vraisemblable  le  fait  allégué.  Si  leur 
décision  ne  renfermait  pas  cette  constatation,  elle  pourrait 
être  déférée  à  la  cour  suprême  (-). 

N°  2.  Sphère  d'application  île  l'art.  1347. 

2615.  L'art.  1347,  ainsi  qu'il  résulte  de  son  texte  même, 
déroge  aux  deux  règles  posées  dans  l'art.  13il  :  «  Les  règles 
ci-dessus  reçoivent  exception  lorsqu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  ».  L'existence  d'un  pareil  commen- 
cement de  preuve  rend  donc  la  preuve  testimoniale  admis- 
sible non  seulement  quand  l'intérêt  excède  150  fr.,  mais  aussi 
lorsqu'il  s'agit  de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  d'un 
acte  (3). 

191  0,  S..  1503.  1.  79;  2  fév.  1901,  précité  (soL  impl.  ;  24  avril  1901,  S.,  1904.  1. 
229,  D.  P.,  1901.  1.  444;  9  juill.  1901,  Pand.  franc.,  1902.  1.  116;  21  déc.  1903, 
S..  1904.  1.  356,  D.  P.,  1904.  1.  94;  18janv.  1904,  S.,  1904.  1.  128;  14  mars  1906, 
S.,  1906.  1.  317.  —  Adde  Cass.  Florence,  6  mars  L902,  S.,  1904.  4.  7.  —  Req., 
23  déc.  L905,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  153,  Pand.  franc.,  1906.  1.  73.  —  V.  les  auteurs 
i  ités  il  la  noie  précédente.  —  Adde  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  1168-3°,  2»  et  3e  édit. . 
n.  1124-3".  —  «  L'art.  1347  C.  civ.,  dit  la  chambre  des  requêtes  dans  un  arrêt  du 
'21  octobre  1903,  ne  subordonne  l'efficacité  du  commencement  de  preuve  par  écrit 
«à  aucune  condition  chronologique  ».  D.  P.,  1903.  1.  574.  Le  pourvoi  contre  une 
décision  admettant  l'existence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  ne  pour- 
rail  donc  pas  être  fondé  sur  ce  que,  par  sa  date  même,  l'écrit  invoqué  est  étranger 
au  l'ail  allégué.  —  L'écrit  produit  à  titre  de  commencement  de  preuve  peut  être 
d'une  date  antérieure  à  celle  de  l'acte  à  rencontre  duquel  on  l'invoque.  Civ.  rej., 
10  mars  1896  (sol.  impl.),  D.  P.,  96.  1.  201. 

1    Demolombe,  même  n.  in  fine. 

■   Civ.  cass.,  "-.'•!  déc.  1905,  précité. 

1  Aubry  et  Rau,  ie  édit.,  VIII,  p.  331  ;  Larombière,  VI,  p.  485  'art.  1347,  n.  4  : 
Demolombe,  XXX,  n.  107;  Laurent,  XIX,  n.  474  et  541;  Arntz,  III,  n.  390.  — 
Req  .  14  juill.  1856  (sol.  impl.),  S.,  58.  1.  144,  D.  P.,  56.  1.  465.  —  Req.,  21  déc. 
1903,  précité.  —  Adde  les  arrêts  cités  à  la  note  suivante. 
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Et,  dans  cette  dernière  hypothèse,  peu  importe  que  l'acte 
soit  authentique.  L'art.  1341  dit  :  «  11  doit  être  passé  acte 
devant  notaires  ou  sous  signatures  privées...  »  Puis  il  ajoute  : 
<c  Et  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes...  »  Cette  dernière  expression  comprend 
les  actes  authentiques  aussi  bien  que  les  actes  sous  seing 
privé,  et,  par  conséquent,  l'exception  de  l'art.  1347  s'appli- 
que aux  uns  comme  aux  autres  ('). 

2616.  La  disposition  de  l'art.  1347,  en  tant  qu'elle  autorise 
la  preuve  testimoniale  au-dessus  de  150  fr.,  est  appliquable 
non  seulement  quand  il  n'a  pas  été  dressé  d'acte,  mais  aussi 
quand  le  titre  a  été  perdu.  Dans  le  second  cas,  le  demandeur 
est-il  tenu  d'établir  préalablement  la  perte  du  titre  par  force 
majeure?  Une  pareille  exigence  ne  saurait  se  justifier.  C'est 
—  nous  le  supposons  —  sur  le  terrain  de  l'art.  1347  que  le 
demandeur  se  place,  et  non  pas  sur  celui  de  l'art.  1318.  Or, 
le  premier  de  ces  textes  ne  distingue  pas  entre  les  deux 
hypothèses  quant  à  l'admissibilité  de  la  preuve  par  témoins  (2). 

Ainsi,  lorsque  le  titre  a  été  perdu  par  force  majeure,  le 
demandeur  peut  invoquer  soit  l'art.  1347,  soit  l'art.  1348. 
S  il  se  prévaut  du  premier  de  ces  textes,  il  devra  produire 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  mais  ne  sera  pas 
obligé  d'établir  la  perte  fortuite  du  titre.  Au  contraire,  s'il 
invoque  l'art.  1348,  il  devra  faire  cette  dernière  preuve,  mais 
il  n'aura  pas  à  fournir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  (3). 

2617.  Comme  nous  l'avons  indiqué,  il  est  des  conventions 
qui  ne  peuvent  pas  être  établies  par  témoins  même  lorsque 
l'intérêt  n'excède  pas  130  fr.  Ce  sont  notamment  —  nous  le 


(')  Laurent,  XIX,  n.  541.  —  Lyon,  28  août  1818,  joint  à  Civ.  rej.,  G  nov.  1818, 
S.  chr.,  V.  1.  541,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4763-1°.  —  Bourses,  27  avril 
1833,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  4763-3°.  —  Civ.  rej.,  23  juill.  1851,  S.,  51.  1.  753,  D., 
51.  1.  269.  —  Paris,  7  mai  1875,  D.  P.,  76.  2.  137. 

Sic  Demolombe,  XXX,  n.  107  bis;  Laurent,  XIX,  n.  576.  —  Civ.  eass., 
18  août  1873,  S.,  74.  1.  213,  D.  P.,  74.  1.  20,  et,  sur  renvoi,  Amiens,  25  mars  1874, 
S.  et  D.  P.,  ibid.,  ad  notant,  —  Req.,  16  juin  1890,  S.,  90.  1.  385,  D.  P„  91.  1. 
97.  —  Contra  Douai,  4  août  1871  (cassé  par  l'arrêt  précité  du  18  août  L873  ,  S., 
71.  2.  248,  D.  P.,  73.  2.  194. 
1  Demolombe,  loc.  cil. 
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rappelons  —  le  bail,  la  transaction,  Fantichrèse  (').  La  dis- 
position de  l'art.  13 47  leur  est-elle  étrangère?  Faut-il  dire, 
au  contraire,  que  la  preuve  testimoniale  de  ces  conventions 
devient  admissible  quand  il  existe  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ?  La  question  est  très  discutée.  Il  faut,  selon 
nous,  se  prononcer  dans  le  second  sens.  Les  textes  qui  éta- 
blissent les  exceptions  dont  nous  parlons,  notamment  les 
art.  1715,2044,  al.  2,  et  2085,  ne  dérogent  point  à  Fart.  1347, 
mais  seulement  à  Fart.  1341.  Or,  dans  notre  hypothèse,  il 
s'agit  de  savoir  non  pas  si  l'on  peut  prouver  par  témoins, 
mais  bien  si  l'on  peut  compléter  par  des  témoignages  une 
preuve  commencée.  Au  surplus,  à  raison  de  leur  caractère 
exceptionnel,  les  dispositions  des  art.  1715,  2044,  al.  2,  2085 
et  les  autres  dispositions  analogues  doivent  être  interprétées 
restrictivement  (2). 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  cette  controverse, 
dont  les  détails  doivent  trouver  place  dans  les  traités  Du 
louage,  de  la  transaction  et  du  nantissement  (:<). 

2618.  L'art.  1347  est  applicable  aussi  bien  lorsqu'il  s'agit 
d'établir  l'existence  d'un  droit  réel  que  lorsqu'il  s'agit  de 
prouver  celle  d'un  droit  de  créance.  C'est  ainsi  que  la  consti- 
tution d'une  servitude  peut  être  établie  par  témoins  ou  par 
présomptions  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  Peu  importe  que  la  servitude  soit  discontinue  ou  non 
apparente  (f). 

II.  Cas  non  compris  dans  la  rhjle. 

2619.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  cesse  dans 
tous  les  cas  où  le  défaut  d'acte  n'est  pas  imputable  à  la  per- 

(')  V.  supra,  n.  2528. 

(2)  Sic  notamment  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  328,  texte  et  note  5:  Gar- 
sonnet,  7V.  th.  et  prat.  de  proc.  civ.,  2e  édit.,  III,  §  824,  p.  13.  —  Contra  Larom- 
bière.  VI,  p.  515  (art.  1347,  n.  33);  Demolombe,  XXX,  n.  108. 

(3)  V.  pour  le  bail,  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Dulouage,  I,  l'e  édit.,  n.  155, 
2e  édit.,  n.  211,  3e  édit.,  n. 208; pour  la  transaction, Baudry-Lacantinerie  et  Wahl, 
l*es  contrats  aléatoires,  du  mandat,  du  cautionnement,  de  la  transaction, 
n.  1222,  al.  2  et  3;  pour  l'anticbrèse,  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Du  nan- 
tissement, des  privilèges,  des  hypothèques...,  I,  n.  176,  al.  5  et  0. 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  1094,  al.  7;  Fuzier-Her- 
man,  V.  civ.  ann.,  art.  691,  n.  41. 
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sonne  qui  invoque  cette  preuve  :  ce  qui  peut  arriver  soit 
parce  qu'il  a  été  impossible  de  dresser  un  acte,  soit  parce 
que  celui  qui  avait  été  dressé  a  été  perdu  par  cas  fortuit  ou 
de  force  majeure.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1348,  ainsi  conçu  : 
«  Elles  reçoivent  encore  exception  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas 
été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale 
de  l'obligation  gui  a  été  contractée  envers  lui.  Cette  seconde 
exception  s'applique  :  1°  Aux  obligations  qui  naissent  des 
quasi-contrats  et  des  délits  ou  quasi-délits;  —  2°  Aux  dépôts 
nécessaires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  nau- 
frage, et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en  logeant  dans  une 
hôtellerie,  le  tout  suivant  la  qualité  des  personnes  et  les  cir- 
constances du  fait;  —  3°  Aux  obligations  contractées  en  cas 
d'accidents  imprévus,  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des 
actes  par  écrit  ;  —  4"  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre 
qui  lui  servait  de  preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure  ». 

Cette  disposition  n'est  qu'une  consécration  de  la  règle  :.  A 
l'impossible,  nul  n'est  tenu.  Si  l'art.  134=1  ne  permet  pas  aux 
parties  de  recourir  à  la  preuve  testimoniale,  c'est  parce 
qu'elles  sont  en  faute  pour  n'avoir  pas  rédigé  un  écrit.  Mais, 
dans  l'hypothèse  de  l'art.  1348,  ce  motif  fait  défaut.  En  effet, 
ce  dernier  texte  suppose  qu'il  a  été  impossible  de  dresser  un 
écrit  ou  qu'il  est  impossible  de  produire  celui  qui  a  été  dressé. 
La  preuve  testimoniale  est  donc  recevable. 

L'ordonnance  de  1566  était  muette  sur  la  question.  Celle 
•de  1667  ne  visait  que  les  cas  spécifiés  par  le  2°  et  par  le  3° 
de  l'art.  1348.  Cependant,  sous  ces  ordonnances,  même  sous 
la  première,  le  système  dont  nous  allons  étudier  les  détails 
('■tait  admis  sans  difficulté  ('). 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  l'art.  1348  est  mal  rédigé  : 
il  présente  l'impossibilité  de  dresser  un  acte  ou  de  le  repré- 
senter comme  amenant  une  exception  aux  principes  formulés 
par  l'art.  1341.  C'est  une  erreur  de  terminologie.  L'art.  1348 
contient  l'énoncé  d'un  principe.    Quand  la    loi  ordonne  de 


1    Y.  notamment  Boiceau,  <ip.  cil.,  1™  parlie  de  l'art.  3i  de  l'ordonnance  de 
Moulins,,  eh.  XI  (7e  édit.,  1780,  p.  421-427). 
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dresser  un  écrit,  elle  suppose  manifestement  que  les  parties 
ont  le  pouvoir  de  le  faire,  car  elle  ne  peut  pas  demander 
l'impossible  (').  C'est  ce  que  Pothier  avait  très  bien  compris. 
Il  ramenait  à  quatre  principes  les  règles  relatives  à  la  preuve 
testimoniale.  Et  ces  quatre  principes,  il  les  formulait  ainsi  : 
Pre m ter  principe  :  celui  qui  a  pu  se  procurer  une  preuve 
par  écrit  n'est  pas  admis  à  la  preuve  testimoniale  pour 
les  choses  qui  excèdent  100  livres  ».  «  Second  principe  : 
Que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admise  contre  un  écrit, 
ni  outre  ce  qui  y  est  contenu  ».  «  Troisième  principe  : 
Celui  qui  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  doit  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale  ».  «  Quatrième  principe  :  Celui 
qui  a  perdu  par  un  cas  fortuit  la  preuve  littérale  doit  être 
admis  à  la  preuve  testimoniale  »  (2).  Ainsi,  d'une  part,  la 
prétendue  exception  de  l'art.  1348  était  présentée  par  Pothier 
comme  un  principe,  et,  d'autre  part,  la  façon  dont  ce  juris- 
consulte formulait  le  premier  des  principes  énoncés  aujour- 
d'hui dans  l'art.  1341,  montrait  bien  que  l'inadmissibilité  de 
la  preuve  testimoniale  supposait  essentiellement  la  possibilité 
de  rédiger  un  écrit. 

La  disposition  de  l'art.  13 18  écarte  l'application  soit  de 
l'une  soit  de  l'autre  des  deux  règles  posées  dans  l'art.  1341  : 
«  Elles  reçoivent  encore  exception...  Elles,  c'est-à-dire  les 
règles  ci-dessus,  pour  parler  comme  l'art.  1347.  Le  texte  est 
donc  formel.  Ajoutons  que  le  motif  de  Fart.  1348  ne  permet 
pas  de  distinguer.  Ainsi,  dans  l'hypothèse,  on  peut  prouver 
par  témoins  non  seulement  au-dessus  de  130  fr.,  mais  aussi 
contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Toutefois,  par  la  force 
même  des  choses,  c'est  seulement  quand  le  créancier  a  perdu 
son  titre  que  la  seconde  dérogation  se  conçoit.  Comment 
pourrait-il  être  question  de  prouver  contre  et  outre  le  contenu 
à  lacté,  lorsque  le  créancier  n'a  pas  eu  le  moyen  de  se  pro- 
curer un  écrit  constatant  son  droit  (3)  ? 

Cpr.  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  321  bis-1;  Demolombe,  XXX,  n.  16  et  145  : 
Laurent,  XIX,  n.  ôii,  al.  2,  p.  554  in  fine. 

-  Oblig.,  part.  IV,  ch.  II,  art.  II,  III,  V  et  VI  (édit,  Dupin,  1,  p.  463,  167,  473 
el  175). 

3  Larombière,  VI,  p.  539  art.  1348,  n.  2,  al.  1"''  in  fine]  :  Demolombe,  XXX, 
n.  1 IG. 
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Il  est  évident  que  la  disposition  du  4°  de  l'art.  1348,  rela- 
tive au  cas  où  le  titre  du  créancier  a  péri  par  suite  d'un  évé- 
nement de  force  majeure,  n'est  pas  une  application  de  la 
disposition  générale  formulée  au  début  de  cet  article.  Le 
législateur  aurait  dû  la  présenter  comme  un  principe  dis- 
tinct (').  C'est  —  nous  venons  de  le  voir  —  ce  que  faisait 
Pothier. 

Nous  procéderons  comme  lui  dans  notre  division. 

A.  Impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale 

2620.  L'art.  1348  dispose  d'abord  en  termes  généraux  que 
la  preuve  testimoniale  est  admissible  «  toutes  les  fois  qu'il 
n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  »  (2).  Puis  il  ajoute  que  cette  disposition  s'applique 
en  matière  de  quasi-contrats,  de  délits,  de  quasi-délits,  de 
dépôts  nécessaires  et  d'obligations  contractées  dans  des  acci- 
dents imprévus.  Donc  les  cas  spécifiés  par  lui  ne  sont  que  des 
applications  du  principe  sus-énoncé;  ils  sont  simplement 
indiqués  à  titre  d'exemples,  et,  par  suite,  rémunération  con- 
tenue dans  les  1  ",  2°  et  3°  de  notre  texte  n'est  pas  limitative. 

De  là  cette  double  conséquence  : 

a.  En  indiquant  certains  cas,  le  législateur  n'a  pas  restreint 
le  domaine  du  principe,  et,  par  conséquent,  même  hors  de 
ces  cas,  les  témoignages  sont  admissibles  s'il  a  été  impossible 
de  rédiger  un  écrit  (3). 

A  la  différence  du  Code,  l'ordonnance  de  1667  ne  formu- 
lait pas  le  principe.  Elle  déclarait  simplement  ne  pas  exclure 
la  preuve  testimoniale  dans  plusieurs  cas  particuliers  «  où  — 

')  Marcadé,  V,  sur  L'art.  1348,  V;  Demolombe,  XXX,  n.  200.  —  Cpr.  Laurent, 
XIX,  n.  545,  al.  3,  p.  556. 

(2)  Cette  formule  est  empruntée  presque  textuellement  à  Pothier,  Oblig.,  n.  810, 
dern.  al. 

[3)  Favard,  Re'pert.,  v°  Preuve,  §  1,  n.  20;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  172;  Zachariœ, 
§  761,  note  1  ;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  321  ôis-II;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  VIII, 
p.  344  in  fine;  Larombière,  VI,  p.  538  (art.  1318,  n.  2,  al.  2);  Demolombe,  XXX, 
n.  150;  Laurent,  XIX,  n.  545;  Hue,  VIII,  n.  296.  —  Req.,  18  mai  1841,  S.,  41.  1. 
545,  D.,  Répert.  alph..  v°  Obtig.,  n.  4877-5°.  —  Bordeaux,  2  mars  1871,  S.,  71.  1. 
'.>7.  —  Trib.  civ.  Perpignan,  10  juil.  1893,  Gaz.  Val.,  93.  2.  496.  —  Paris.  23  avril 
1902,  S.,  1904.  2.  261,  D.  P.,  1903.  2.  323,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  6;  Gaz.  Trib., 
1902,  ■>-  semestre,  2.  195. 
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expliquait-elle  —  on  ne  pourrait  avoir  fait  des  actes  ».  Mais, 
comme  c'était  là  le  motif  de  sa  disposition,  la  jurisprudence 
étendit  celle-ci  à  tous  les  autres  cas  où  il  n'avait  pas  été  pos- 
sible de  rédiger  un  écrit  :  «  L'ordonnance  de  Moulins,  con- 
tinuée par  celle  de  1667,  en  ordonnant  qu'il  serait  dressé  des 
actes  —  dit  Pothier  — ,  n'a  pas  entendu  exiger  l'impossible, 
ni  même  exiger  des  choses  trop  difficiles  et  qui  gêneraient 
ou  empêcheraient  le  commerce;  c'est  pourquoi  elle  n'a 
interdit  la  preuve  testimoniale  qu'à  ceux  qui  ont  pu  s'en 
procurer  facilement  une  preuve  littérale.  Toi/tes  les  fois  donc 
qu'il  n'a  pas  été  au  pouvoir  du  créancier  de  se  procurer  une 
preuve  littérale  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers  lui, 
la  preuve  testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite  ne  peut  lui  être 
refusée,  à  quelque  somme  que  puisse  monter  l'objet  de  cette 
obligation  »  (').  Si  on  reconnut  au  principe  toute  sa  portée 
sous  l'ordonnance  de  1667,  comment  pourrait-on  aujourd'hui 
ne  pas  faire  de  même,  alors  qu'il  est  énoncé  par  le  législa- 
teur dans  les  termes  les  plus  généraux? 

p.  Du  moment  que  les  cas  spécifiés  par  les  1°,  2°  et  3°  de 
l'art.  1318  sont  des  applications,  il  faut  les  entendre  dans  le 
même  sens  que  le  principe;  en  d'autres  termes,  même  dans 
ces  cas,  on  ne  doit  admettre  la  preuve  testimoniale  que  s'il  y 
a  eu  pour  les  parties  impossibilité  de  rédiger  un  écrit  (2). 

2621.  L'explication  que  Pothier  donne  de  notre  règle  dans 
le  passage  transcrit  ci-dessus  est  certainement  exacte  ;  il  ne 
faut  pas,  toutefois,  aller  jusqu'à  déclarer,  comme  le  fait  le 
jurisconsulte  d'Orléans,  la  preuve  testimoniale  admissible 
par  cela  seul  que  les  parties  n'ont  pas  pu  se  procurer  facile- 
ment une  preuve  littérale  (3). 

Mais,  d'autre  part,  on  doit  prendre  en  considération  aussi 
bien  l'impossibilité  morale  et  relative  que  l'impossibilité 
physique  et  absolue.  La  loi  ne  distingue  pas,  et,  d'ailleurs, 
dans  plusieurs  des  cas  spécifiés  par  l'art.  1348,  il  n'existe  que 


(')  Obluj.,  ii.  810  (éd.  Dupin,  I,  p.  473  in  fine  et  p.  474\ 

(2)  Favard,  Zachariae,  loc.  cit.,  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  VIII.  p.  345;  Larombière, 
VI,  p.  540  (art.  1348,  n.  3):  Demolombe,  XXX,  n.  151:  Laurent,  XIX,  Q.  545, 
al.  2  :  Hue,  loc.  cit.  —  Gpr.  Duranton,  XIII,  n.  357  et  358;  Bonnier,  loc.  cit. 

(3)  Larombière,  VI,  p.  5il  (art.  1318,  n.  5);  Demolombe,  XXX,  n.  148. 
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la  première  de  ces  impossibilités.  La  doctrine,  comme  la 
jurisprudence,  est  unanime  en  ce  sens  (1).  On  lit,  notamment, 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Gand,  du  26  mars  1852  :  «  Con- 
sidérant que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  enseignent,  en 
se  fondant  sur  l'esprit  qui  a  dicté  la  disposition  de  l'art.  1348 
C.  civ.,  que  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale, dont  parle  cet  article,  n'est  pas  une  impossibilité  phy- 
sique, ni  même  une  impossibilité  morale  absolue,  mais  que 
le  législateur  a  entendu  laisser  au  juge  une  grande  latitude 
pour  apprécier  dans  chaque  cas  particulier,  et  en  ayant  égard 
à  la  qualité  des  personnes  et  aux  circonstances  de  fait,  l'impos- 
sibilité de  se  procurer  une  preuve  écrite  où  s'est  trouvée  la 
partie  qui  invoque  le  secours  de  la  preuve  testimoniale  »  (2). 
Les  tribunaux,  par  exemple,  peuvent  considérer  qu'il  y  a 
impossibilité  morale,  de  la  part  d'un  fournisseur,  d'obtenir 
de  ses  clients  une  preuve  par  écrit  des  livraisons  par  lui  faites, 
alors  même  que  leur  valeur  serait  supérieure  à  150  fr.  (3). 


1  Toullier,  IX,  n.  139,  200  et  203;  Pavard,  op.  et  v°  cit.,  n.  29;  Marcadé,  V, 
sur  l'art.  1348,  I;  Bonnier, op.  cit.,  n.  172;  Zacharia?,  §  7G1,  note  1  in  fine;  Aubry 
et  Rau.  4-  édit.,  VIII,  p.  345;  Larombière,  VI,  p.  540  (art.  1348,  n.  4):  Demolombe, 
XXX.  n.  148;  Laurent,  XIX,  n.  567  et  577;  Hue,  VIII.  n.  295;  Beudant,  op.  cit.. 
n.  1042,  p.  G45.  —  Bourges,  21  nov.  1824,  S.  ehr.,  VIII.  2.  446,  col.  3,  D.,  Rép. 
alph.,  v°  Obi,!,.,  n.  1874-2°.  —  Tri»,  civ.  Seine,  19  nov.  1892,  Gaz.  Pal.,  92.  2. 
602.  —  Trib.  civ.  Lyon.  lGjuil.  1900,  Droit,  %  aoùl  1900.  —  Bouen,  28  nov.  1900, 
Rec.  Rouen,  1900.  1*  235.  —  Toulouse,  18  janv.  19(>2,  D.  P.,  1905.  2.  238.  —  Paris, 
23  avril  1902,  précité.  —  G.  d'app.  de  Rome,  7  l'év.  1905,  S.,  1906.  4.  40.  —  Paris, 
15  mars  1905.  et,  sur  pourvoi,  Beq.,  27  mars  1907,  S.,  1907.  1.  209  (on  trouvera 
aussi  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Paris  dans  D.  P.,  1907.  2.  357).  —  Trib.  civ. 
<le  Lorienl,  11  juil.  1905,  D.  P.,  1906.  2.  83.  —  Jugé  que  l'impossibilité  morale  ou 
relative  tloit  s'entendre  d'une  grande  difficulté  locale  ou  momentanée,  d'un 
embarras  sérieux  de  se  procurer  un  écrit.  Rennes,  26  fév.  1879,  S.,  80.  2.  214,  D. 
P.,  80.  2.  91.  —  Trib.  civ.  Xogent-le-Rotrou,  8  mars  1895,  D.  P.,  96.  2.  275.  — 
Trib.  civ.  de  Lorienl,  précité. 

-    I).  P.,  52.  5.  447. 

(3)  Rouen,  28  nov.  1900,  précité.  —  11  est  d'usage  constant  que  les  hôteliers  | 
n'exigent  pas  de  leurs  clients  la  reconnaissance  écrite  des  fournitures  d'aliments 
ou  des  avances  qu'ils  leur  font.  «  Cet  usage  suffit  pour  constituer,  aux  termes  île 
l'art.  1348  C.  civ.,  L'impossibilité  morale  de  fournir  une  preuve  écrite  ».  Trib.  civ. 
.  19  nov.  1892,  précité.  —  V.  aussi  Bruxelles,  2  août  1837  (fourniture  de 
bière  .  Pasicv.,  37.  2.  200.  —  Trib.  Anvers,  6  mai  1884  (marchand  de  confections 
et  de  modes),  Cl.  et  B.,  84.  900.  —  Contra  Laurent,  XIX,  n.  579.  —  Gand,  9  mars 
'838  fourniture  d'un  lapis.  Pasicr.,  38.  2.  69.  —  Cass.  Belge,  24  août  1845, 
Pasicr.,  46.  1.  60. 
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A  plus  forte  raison  la  nature  particulière  de  Fart  médical 
implique-t-elle  une  impossibilité  morale  pour  le  médecin 
d'apporter  une  preuve  littérale  ou  même  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  du  nombre  de  ses  visites  ('). 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  cour  de  Paris  a  posé  en  fait 
«  qu'un  usage  fondé  sur  la  nécessité  et  sur  l'intérêt  des 
malades  en  même  temps  que  sur  le  respect  ou  la  dignité  du 
médecin  ou  du  chirurgien  s'oppose  à  ce  que  ceux-ci  exigent 
de  leurs  clients  ou  des  personnes  qui  requièrent  l'assistance 
de  leur  art,  l'engagement  écrit  de  payer  leurs  honoraires  »  (-). 

Citons  deux  autres  applications,  que  nous  empruntons, 
comme  les  précédentes,  à  la  jurisprudence  :  selon  les  usages 
du  Palais,  l'avoué  ou  l'agréé  qui  dépose  un  dossier  complet 
sur  le  bureau  du  tribunal  ou  le  remet  à  un  magistrat,  non 
seulement  ne  requiert  pas  de  récépissé,  mais  se  trouve  dans 
l'impossibilité  morale  d'en  demander  un  (3). 

Le  fait  qu'une  femme  cohabitait  et  avait  des  rapports 
intimes  avec  le  détenteur  de  meubles  qu'elle  prétend  lui 
appartenir  l'a  mise  dans  l'impossibilité  morale  de  se  pro- 
curer la  preuve  écrite  de  son  droit  de  propriété  sur  ces 
meubles  ('*). 

2621  i.  Cependant  encore  faut-il  que  l'impossibilité  morale 
soit  effective.  Cette  impossibilité  ne  se  rencontre  pas  quand 
le  prétendu  empêchement  est  fondé  exclusivement  sur  des 
considérations  de  convenance,  de  réserve  et  de  délicatesse, 
notamment  sur  la  difficulté  qu'il  y  aurait  eu  pour  un  dona- 
taire à  charge  de  rente  viagère  de  demander  au  donateur 
une  quittance  des  paiements  d'arrérages  par  lui  allégués.  Si, 
comme  nous  l'avons  expliqué,  les  cas  d'application  indiqués 

'  Trib.  de  Libourne,  13  janv.  1887,  et  Trib.  d'Annecy,  23  juill.  1887,  S.,  89.  2. 
45.  —  Bruxelles,  31  déc.  1889,  S.,  !  0.  4.  16.  —  Bordeaux,  14  fév.  1900,  S.,  L9  0. 
J    190,  D.  P.,  1901.  1.  206. 

-  Paris,  15  mars  1905,  précité. 
Trib.  civ.  Lyon,  16  juill.  1900,  précité.  —  Lorsqu'un  fonelionnaire  demande 
au  greffier  d'un  tribunal  la  restitution  d'une  pièce  qu'il  a  dû  produire  à  l'occasion 
di'  -a  prestation  de  serment,  les  juges  peuvent  l'autoriser  à  prouver  par  témoins 
que  cette  pièce  a  été  réellement  déposée  par  lui  entre  les  mains  du  greffier,  s'il 
est  constaté  que  celui-ci  est  dans  l'usage  de  refuser  aux  déposants  tout  récépissé 
ou  reconnaissance.  Req.,  25  juin  1877,  S.,  78.  1.  118,  D.  P.,  78.  1.  27. 

(*)  C.  d'app.  de  Rome,  7  février  1905,  précité. 
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dans  Fart.  1318  n'ont  rien  do  limitatif, ils  peuvent  cependant 
servir  à  déterminer  la  portée  de  la  condition  requise  par  la 
loi  pour  l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale.  Or  on  voit 
par  certains  de  ces  exemples  que,  si  le  législateur  se  con- 
tente d'une  impossibilité  morale,  il  veut  du  moins  que  cette 
impossibilité  soit  effective  ('). 

11  a  été  jugé,  en  conséquence,  que  la  personne  qui  a  fait 
faire  son  portrait  par  un  peintre,  n'est  pas  recevable  à  invo- 
quer des  présomptions,  si  graves  et  concordantes  qu'elles 
soient,  pour  établir  qu'elle  a  payé  à  ce  peintre  le  prix  con- 
venu ;  l'usag-e  où  sont  les  peintres  de  ne  pas  donner  de  reçus 
à  leurs  clients  ne  constitue  pas,  pour  ces  derniers,  une 
impossibilité  morale  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de 
leur  libération  (2). 

Une  autre  décision  judiciaire  a  déclaré  que  des  rapports  de 
parenté  entre  créancier  et  débiteur  ne  créaient  pas  une 
impossibilité  de  retirer  une  preuve  écrite  (3). 

2622.  La  question  de  savoir  s'il  y  avait  impossibilité  pour 
le  demandeur  de  se  ménager  une  preuve  par  écrit  est-elle 
une  question  de  droit  ou  une  question  de  fait?  Toullier  se 
déclare  formellement  pour  la  seconde  solution  :  «  C'est  une 
pure  question  de  fait,  dit-il,  et,  de  quelque  manière  qu'ils 
(les  magistrats)  prononcent,  soit  qu'ils  admettent,  soit  qu'ils 
rejettent  la  preuve  testimoniale,  en  décidant  que,  dans  le  cas 
proposé,  il  y  avait  ou  qu'il  n'y  avait  pas  d'impossibilité  suffi- 
sante pour  le  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale, 
le  jugement  ou  l'arrêt  ne  peut  être,  avec  succès,  déféré  à  la 
censure  de  la  cour  de  cassation,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  loi 
violée.  Ce  n'est,  on  le  répète,  que  la  décision  d'une  question 

<')  C.  super,  de  justice  de  Luxembourg,  9  fév.  1900,  S.,  1900.  4.  20.  —  V.  dans 
le  même  sens  Larombière,  VI,  p.  541  in  fine  (art.  1348,  n.  5,  al.  2);  Laurent,  XIX, 
h.  077-078;  Hue,  V1H,  n.  295,  p.  375.  —  Bordeaux,  13  juin  1833,  D.,  Répert 
ulph.,  v"  O/ilif/.,  n.  487G-30  et  v°  Compét.  civ.  des  trib.  d'arrond.,  n.  267.  —  La 
difficulté  qu'il  peut  y  avoir  pour  un  donataire  a  demander  au  donateur  un  écrit 
constatant  la  libéralité  dont  il  le  gratifie,  ne  saurait  être  assimilée  à  l'impossibilité 
morale  de  se  procurer  une  preuve  littérale.  —  Amiens,  5  mars  1900,  Gaz.  Pal., 
1900.  1.  20. 

(2)  Trib.  corn.  Seine,  26  mars  1897,  Droit,  2  juin  1897. 

t3)  Trib.  Malines,  3  mai  1877,  Pasicr.,  77.  3.  320.  —  V.  cependant  Bourges, 
19  mai  1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  235,  D.,  op.  cit.,  v°  Oblig.,  n.  4875-1°.  - 
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de  fait  »  (').  Mais  Laurent  soutient  l'opinion  contraire  :  «  Sans 
doute,  dit-il,  l'appréciation  de  l'impossibilité  échappera  le 
plus  souvent  à  la  cassation,  mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  le 
juge  du  fait  soit  souverain;  son  jugement  peut  être  cassé  s'il 
admet  comme  impossibilité  des  faits  qui,  par  leur  nature 
même,  ne  constituent  aucune  impossibilité  »  (2).Nous  ne  som- 
mes point  de  cet  avis.  Dans  le  système  de  Laurent,  la  cour 
suprême,  tout  en  prenant  les  faits  tels  qu'ils  sont  constatés 
par  les  juges  du  fond,  a  le  pouvoir  d'apprécier  si  l'on  pou- 
vait, oui  ou  non,  rédiger  un  acte.  Mais  la  question,  même 
ainsi  présentée,  n'a-t-elle  pas  le  caractère  de  question  de 
fait?  La  cour  de  cassation,  si  elle  l'examinait,  ne  sortirait-elle 
pas  de  son  rôle  ? 

Pour  que  la  question  qui  nous  occupe  fût  une  question  de 
droit,  il  faudrait,  suivant  la  formule  de  Labbé,  que  la  cour 
suprême  put  «  déterminer  à  l'avance  et  d'une  façon  générale 
et  abstraite  les  circonstances  dans  lesquelles  il  y  aurait 
possibilité  ou  impossibilité  »  (3).  Or  cela  nous  parait  irréali- 
sable. 

La  cour  de  cassation,  d'ailleurs,  partage  la  manière  de 
voir  de  Toullier.  On  lit  dans  une  décision  rendue  par  la 
chambre  des  requêtes  le  18  mai  18 il  :  «  Attendu  que  l'arrêt 
attaqué  déclare  en  fait  qu'il  n'a  pas  dépendu  des  époux  X... 
de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'existence,  dans  la  suc- 
cession de  Z...,  des  titres  relatifs  à  certaines  créances;  — 
Etqu'en  admettant  la  preuve  testimoniale  dans  ce  cas,  excepté 
nommément  par  l'art.  1348  C.  civ.,  la  cour  royale  de  Pau  a 
fait  une  juste  application  dudit  article,  et  par  suite  n'a  pu 
violer  l'art.  1341,  même  code  »  (4). 

La  même  chambre  a  reproduit  cette  formule  dans  un  arrêt 
du  15  juin  1892.  Le  pourvoi  était  fondé  notamment  sur  ce 
moyen  :  «  Violation  des  art.  1341  et  1348  C.  civ.,  en  ce  que 
le  jugement  attaqué  a  admis  la  preuve  par  témoins  d'une  pré- 
tendue obligation  dont  le  chiffre  excédait  130  francs,  et  cela 

(»j  IX,  n.  203,  dern.  al. 

(a)  XIX,  n.  577,  al.  2  in  fine,  p.  596  in  medio. 

(3)  S.,  03.  1.282,  col.  2,  note  1. 

(»)  S.,  41.  1.  545,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4S77-5». 


30  i  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIOiNS 

sous  le  prétexte  que  le  créancier  se  serait  trouvé  dans  l'impos- 
sibilité morale  de  se  procurer  un  titre  écrit,  alors  qu'il  résulte 
drs  constatations  mêmes  du  jugement  que  cette  impossibilité 
n'existait  pas  ».  Quant  à  ce  moyen,  la  chambre  des  requêtes 
se  borne  à  dire  :  «  Attendu  que  le  jugement  attaqué  déclare 
en  fait  qu'il  n'a  pas  été  possible  aux  défendeurs  éventuels  de 
se  procurer  une  preuve  écrite  de  rengagement  contracté  à 
leur  profit  par  le  demandeur  devant  les  experts  et  à  l'occasion 
du  compte  de  sortie  réglé  par  ces  derniers  entre  le  fermier 
et  le  propriétaire;  qu'en  admettant  la  preuve  testimoniale 
dans  ce  cas,  excepté  nommément  par  l'art.  1348  C.  civ.,  ledit 
jugement  a  fait  une  juste  application  dudit  article,  et,  par 
suite,  n'a  pu  violer  l'art.  1341  du  même  code  »  ['). 

Tout  récemment  (27  mars  1907),  la  chambre  des  requêtes 
s'est  prononcée  de  nouveau  dans  le  même  sens,  en  ternies 
encore  plus  nets  :  «  Attendu  que  les  juges  du  fait  sont  investis 
à  cet  égard  d'un  pouvoir  souverain  d'appréciation;  qu'il  suffit 
qu'ils  aient  constaté,  d'après  les  circonstances  de  la  cause, 
une  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite  pour  que 
la  preuve  testimoniale  soit  légalement  admissible;  d'où  il 
suit  que  la  décision  attaquée,  suffisamment  motivée,  échappe 
au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  »  (2). 

Les  passages  d'arrêts  que  nous  venons  de  citer  supposent 
évidemment  que  la  cour  suprême  ne  prétend  nullement  jouir 
du  pouvoir  d'appréciation  que  Laurent  lui  attribue  ('). 

Le  système  de  Toullier  et  de  la  cour  de  cassation  laisse,  il 
est  vrai,  la  porte  ouverte  à  des  abus.  Les  juges  du  fait  pour- 
ront toujours,  en  admettant  arbitrairement  l'existence  d'une 
impossibilité,  écarter  l'application  de  l'art.  1341.  Mais,  en 
réalité,  cette  critique  s'adresse  à  la  loi,  dont  il  ne  nous  appar- 
tient pas  de  dénaturer  la  disposition  (''). 

26  2  2i.  Toutefois,  quand  une  partie  qui  demande  àprouver  par 


(')  S.,  93.  i.  281,  D.  P.,  92.  1.  596. 

(2)  S.,  1907.  1.  209. 

(3)  V.  Labbé,  note  précitée,  S.,  toc.  cit. 

(')  V.  cependant  Lyon-Caen,  note  sous  l'arrêt  précité  de  la  chambre  des  requè- 
tes,  du  27  mars  1907,  S.,  1907,  1.  209,  col.  3.  Cet  auteur  se  prononce  dans  le  même 
sens  que  Laurent. 
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témoins  un  fait  juridique,  prétend  qu'elle  n'avait  pas  le 
moyen  de  s'en  procurer  une  preuve  par  écrit,  les  tribunaux 
ne  sauraient,  pour  rejeter  cette  demande,  invoquer  simple- 
ment le  principe  qui  exige  la  rédaction  d'un  acte.  Ainsi, 
dans  le  cas  où  une  partie  excipe  de  sa  qualité  de  frère  de 
l'autre  partie  et  des  conditions  d'intimité  qui  existaient  entre 
elles  pour  prétendre  que,  s'étant  trouvée  dans  l'impossibilité 
morale  de  réclamer  un  écrit  constatant  le  dépôt,  par  elle  fait 
entre  les  mains  de  son  frère,  d'un  certain  nombre  de  valeurs 
mobilières,  elle  doit  être  autorisée  à  prouver  ce  dépôt  par 
témoins,  les  juges  ne  peuvent  pas  se  borner  à  opposer  les 
ternies  absolus  de  l'art.  1923,  sans  examiner  si  l'impossibilité 
alléguée  existait  véritablement  ;  il  y  a  là  un  défaut  de  motifs 
justifiant  la  cassation  de  leur  décision  ('). 

N°  1.  Cas  prévus  par  l'art.  1S48. 

a.  Obligations  nées  de  quasi-contrats,  de  délits  ou  de  quasi-délits. 

1"  Obligations  nées  de  quasi- contrais. 

2623.  Pourquoi  peut-on  prouver  par  témoins  l'obligation 
née  d'un  quasi-contrat  ?  Pothier  répond  :  «  Gomme  cette  obli- 
gation se  contracte  sans  le  fait  de  celui  envers  qui  elle  est 
contractée,  et  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  de  s'en  procu- 
rer une  preuve  littérale,  on  ne  peut  lui  refuser  la  preuve 
testimoniale  du  fait  qui  l'a  produite  »  (2). 

Mais,  nonobstant  la  généralité  de  l'expression  légale,  il 
n'est  pas  vrai  d'une  manière  absolue  que  la  preuve  par 
témoins  soit  toujours  admissible  en  matière  de  quasi-contrats; 
elle  ne  le  sera  que  pour  les  créances  que  l'on  aura  été  dans 
l'impossibilité  défaire  constater  par  écrit.  Rappelons-nous,  en 
effet,  que  les  applications  faites  par  l'art.  1348  du  principe 
formulé  dans  son  premier  alinéa  doivent  être  entendues  dans 
le  même  sens  que  ce  principe  (3). 

2624.  y..  Plarons-nous  spécialement  au  point  de  vue  de  la 
gestion  d'aifaires.  11  est  évident  que  le  maître  dont  l'affaire  a 

(')  Giv.  cass.,  25  juin  1900,  S.,  1901.  1.  328. 
(*)  06%.,  n.  813   édit.  Dupin,  I,  p.  474  . 
(*)  V.  supra,  n.  2619  in  fine. 

Contr.  or  oolii;.  —  IV.  20 
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été  gérée  n'a  pu  se  ménager  la  preuve  littérale  des  faits 
accomplis  par  le  gérant  :  «  Par  exemple,  dit  Pothier,  si 
quelqu'un,  pendant  mon  absence,  a  fait  valoir  mes  terres,  a 
fait  la  moisson,  les  vendanges,  a  vendu  les  blés  et  les  vins 
qui  en  sont  provenus,  il  doit  me  rendre  compte  de  cette 
administration.  S'il  disconvient  de  cette  administration,  la 
preuve  testimoniale  ne  m'en  peut  être  refusée,  car  je  n'ai  pu 
m'en  procurer  une  autre  preuve  »  (').  Il  s'agit  ici  de  faits 
matériels,  par  conséquent  de  faits  auxquels  ne  s'applique  pas 
la  disposition  de  l'art.  1341.  Et  l'art.  13i8  ne  distinguant  pas, 
cette  solution  doit  être  admise  même  dans  le  cas  où  le  pro- 
priétaire connaissait  la  gestion  (2). 

Au  contraire  le  gérant  peut  souvent  faire  constater  par 
écrit  les  causes  de  son  action  en  indemnité,  notamment  les 
paiements  par  lui  faits,  pour  le  compte  du  maître,  d'une 
somme  dépassant  150  fr.,  et  alors  il  ne  peut  pas  recourir  à  la 
preuve  testimoniale  (3). 

2625.  p.  De  même,  en  général,  la  règle  que  nous  étudions 
ne  s'applique  pas  au  quasi-contrat  résultant  du  paiement  de 
l'indu.  La  personne  qui  prétend  avoir  payé  une  somme  qu'elle 
ne  devait  pas,  pouvait  et  partant  devait  en  retirer  une  quit- 
tance. Si  elle  ne  l'a  pas  fait,  elle  a  commis  une  infraction  à 

(')  Oblig.,  a.  813,  al.  2  édit.  Dupin,  I,  p.  474;.  —  Touiller,  IX,  n.  141  ;  Duranton, 
XIII,  n.  356;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  154;  Mourlon,  II,  n.  1G10;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  345;  Larombière,  VI,  p.  545  (art.  1348,  n.  9);  Demolombe,  XXX,  n.  152; 
Laurent,  XIX,  n.  547,  et  XX,  n.  313  ;  Hue,  VIII,  n.  296,  p.  376;  Planiol,  II,  !•<=  édit., 
n.  1165-2°,  2e  et  3e  édit.,  n.  1121-2».  —  Bourges,  10  décembre  1830,  S.,  31.  2.  165, 
D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  4880.  —  Civ.  rej.,  19  mars  1845,  S.,  45.  1.  262,  D.  P., 
45.  1.  186.  —Bourges,  6  août  1845,  S.,  47.  2.  160,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  4880.  —Metz,  19  novembre  1855,  S.,  56.  2.  478,  D.  P.,  57.  5.  287.  —  Req., 
2  mai  1892,  S.,  92.  1.  3)4,  D.  P.,  93.  1.  316  :  «  Attendu,  en  droit,  dit  la  cour  de 
cassation  dans  cet  arrêt,  que  la  gestion  volontaire  des  affaires  d'autrui,  reposant 
uniquement  sur  des  faits,  ne  peut  être  soumise,  quant  à  la  preuve  de  son  existence, 
aux  prohibitions  édictées  par  les  art.  1341  et  1985  G.  civ.  ».  —  V.  aussi  Req., 
18  février  1878,  S.,  81.  1.  72.  —  Civ.  rej.,  12  mars  1889,  S.,  89.  1.  249,  D.  P.,  90. 
1.  15. 

(*i  Larombière,  VI,  p.  545  (art.  1348,  n.  9,  al.  3);  Demolombe,  XXX,  n.  153; 
Laurent,  XIX,  n.  547,  al.  2,  p.  557.  —  V.  cependant,  Duranton,  XIII,  n.  357. 

')  Mourlon,  loc.  cit.:  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  322  bis-I;  Demolombe,  XXX, 
n.  156;  Laurent,  XIX,  n.  548;  Planiol,  loc.  cit.  —  Bruxelles,  13  janvier  1820, 
Pasicr.,  1820,  p.  12,  D.,  Rép.  alph.,  V  Oblig.,  n.  4883.  —  Civ.  cass.,  G  février 
1878,  S.,  78.  1.  296,  D.  P.,  78.  1.  167. 
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la  règle  rie  l'art.  1341;  elle  n'est  donc  pas  recevable  à  faire 
entendre  des  témoins  ('). 

Mais,  dans  le  cas  suivant,  il  faut  admettre  la  solution 
contraire  :  me  croyant  débiteur,  j'ai  payé  la  dette  d'autrui. 
En  principe,  j'ai  le  droit  de  répétition  contre  le  créancier. 
Toutefois  si,  par  suite  du  paiement,  il  a  supprimé  son  titre, 
je  n'ai  plus  qu'un  recours  contre  le  véritable  débiteur.  Je  peux 
alors  prouver  par  témoins,  contre  celui  ci,  l'existence  de  sa 
dette,  sans  quoi  le  recours  qui  m'est  accordé  par  le  second 
alinéa  de  l'art.  1377  serait  illusoire  (2). 

■1"  Obligations  nées  de  <>>:lits  ou  île  quasi-délits. 

2626.  En  cette  matière,  la  solution  consacrée  par  notre 
article  est  exacte  d'une  manière  absolue  :  «  La  preuve  testi- 
moniale des  délits  et  des  quasi-délits,  dit  Pothier,  ne  peut 
jamais  être  refusée  à  celui  envers  qui  ils  ont  été  commis,  à 
quelque  somme  que  puisse  monter  la  réparation  par  lui  pré- 
tendue; car  il  est  évident  qu'il  n'a  pu  être  en  son  pouvoir  de 
s'en  procurer  une  autre  preuve  »  (3). 

Nous  devons  toutefois  faire  une  précision.  Certains  délits 
se  rattachent  à  un  fait  juridique  antérieur,  par  exemple  à  un 
contrat  dont  ils  sont  la  violation.  Il  est  bien  permis  de  les 
prouver  par  témoins,  mais  le  fait  juridique  dont  ils  suppo- 
sent la  préexistence  doit  être  prouvé  par  écrit,  ou,  du  moins, 
la  preuve  testimoniale  n'en  est  admissible  que  d'après  les 
principes  exposés  plus  haut  (;). 

11  en  est  ainsi,  d'ailleurs,  soit  devant  les  tribunaux  civils, 

'  Duranlon,  XIII,  n.  358;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  154 ;  Mourlon,  loc.  ci/.:  Colmel 
de  Sanlerre,  Y,  n.  322  bis-l  in  fine  ;  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  3i5;  Larom- 
bière,  VI.  p.  547-548  (art.  1348,  n.  12);  Demolombe,  XXX,  n.  158;  Laurent,  XIX, 
n.  553:  Amlz,  III,  n.  393,  p.  201  in  fine;  Thiry,  III,  n.  157  bis,  p.  189;  Hue,  VIII, 
n.  2JG.  p.  376. 

Aubry  el  Rau,  4»  ('-(lit.,  VIII,  p.  345,  texle  et  note  G:  Larombière,  VI,  p.  548- 
54  j  (art.  134S,  n.  13;:  Demolombe,  XXX,  n.  160;  Laurent,  XIX,  n.  554;  Arnlz, 
l<><-.  cit. 

1    Oblig.,  n.  811,  édit.  Dupin,  1,  p.  474. 

1  Zacbarite,  S  758,  texte  el  note  5;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  346,  texte  et 
note  8:  Larombière.  VI,  p.  561-562  (art.  1348,  n.  23);  Demolombe.  XXX,  n.  162; 
Laurent,  XIX,  n.  556.  et  XX,  n.  548;  Hue,  VIII,  n.  297,  p.  377  in  fine.  —  Crim. 
cass.,  3  juin  1892,  S.,  92.  1.  431.  D.  P.,  93.  1.  300.  —  V.  aussi  Crim.  rej.,  3  janv. 
1890,  S.,  90.  1.  144. 
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soit  devant  les  tribunaux  de  justice  répressive,  car  l'art.  1341 

est  conçu  en  ternies  généraux  (').  Et,  dans  la  dernière  hypo- 
thèse, par  la  même  raison,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre 
l'action  civile  et  l'action  publique;  il  faut,  en  ce  qui  regarde 
la  preuve,  se  conformer  aux  dispositions  de  droit  commun 
même  lorsque  le  ministère  public  requiert  l'application  d'une 
peine  dans  l'intérêt  de  la  vindicte  sociale  (-). 

Ces  solutions  doivent  être  admises  notamment  en  matière 
d'abus  de  confiance  (3),  d'abus  de  blanc-seing  (l),  de  faux 
serment  prêté  en  matière  civile  (;). 

,'  Aubry  cl  Rau,  4e  édit. ,  VIII,  p.  346,  texte  cl  noie  8:  Larombière,  VI,  p.  563 
ail.  lois.  n.  24  :  Demolombe,  XXX,  n.  163  et  161;  Laurent,  XIX,  n.  557. 

1  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  VIII,  p.  346,  texte  et  noie  9;  Larombière,  VI,  p.  567- 
568  art.  134S,  n.  26);  Demolombe,  XXX,  n.  163  et  105;  Laurent,  XIX,  557.  a!.  2, 
p.  507  in  fuir. 

(*)  Merlin,  Quest.  de  dr.,  V  Suppression  de  titre,  ?;  1;  Touliier,  IX,  n.  115  à 
156;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  310  in  fine;  Larombière,  VI,  p.  50'.'  (art. 
13i8,  n.  26,  derri.  al.);  Demolombe,  XXX,  n.  102  et  107;  Laurent,  XIX,  n.  556, 
al.  2,  p.  564  in  fine;  Hue.  Inc.  cit.:  Chauvean  et  Faustin-Hélie,  Théorie  du  Code 
pénal,  &  édit.,  V,  n.  2306  s.  ;  Blanche,  Etudes  pratiques  sur  le  Code  pénal, 
2»  édit.,  VI,  n.  273  s.  —  Crim.  cas-.,  21  mars  1811,  S.  chr.,  III.  1.  311.  —  Crim. 
rej.,  2  déc.  1813,  S.  chr.,  IV.  1.  478,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Abus  de  confiance, 
n.  05.  —  Crim.  eass.,  5  mai  1815,  S.  chr.,  V.  1.  48,  D.,  op.  v°  cit.,  n.  187:  10  avril 
L819,  S.  chr.,  VI.  1.  58,  D.,  ibid.  —  Metz,  :'»1  janv.  1821,  V.,ibid.  —  Crim.  eass., 
20  sept.  1823,  S.  chr.,  VII.  1.  325;  10  mai  182'.»,  S.  chr.,  IX.  1.  293.  —  Giv.  rej., 
23  déc.  1835,  S.,  30.  1.  141.  —  Crim.  c.iss.,  25  janv.  1838,  D.,  ibid.;  20  avril  1844, 
S.,  41.  1.  848.  —  Limoges,  14  nov.  1844,  S.,  45.  2.  177,  D.  P.,  45.  4.  123.  - 
Crim.  rej.,  12  août  1848,  S.,  49.  1.  298.  —  Angers,  1«  juil.  1850,  S.,  50.  2.  170.  — 
Crim.  eass.,  3  juin  1853,  D.  P.,  53.  5.0.  —  Crim.  rej.,  21  juil.  1800,  D.  P..  01.  1. 
41.  —  Bruxelles, 6  juil.  1867, Pasicr.,  69.  2.  130.  —  Trib.  corr.  Seine,  12  août  1882, 
S.,  82.  2.  250.  —  i  !rim.  eass.,  3  juin  1892,  précité.  —  Trib.  corr.  Toulouse,  27  mars 
L895,  Gaz.  Trib.,  22  août  1895.  —  Douai,  19  t'év.  1900,  D.  P.,  1900.  1.  483.  —  Crim. 
rej.,  11  juin  1906,  S.,  19O0.  1.  293.  —  V.  aussi  Crim.  eass.,  8  déc.  1849,  D.  P..  50. 
5.  5.  —  Req.,  5  août  1880,  S.,  81.  1.  52,  D.  P.,  81.  1.  211.  —  Bordeaux,  5  ocl.  1889, 
D.  P..  91.  2.  80.  —  Crim.  eass.,  28  ocl.  1898,  S.,  1900.  1.  250. 

(*)  Merlin,  Répert-,  \°  Blanc-seing  ;  Le  Sellyer,  Tr.  de  dr,.  crim..  I,  n.'  1488; 
Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  347;  Larombière,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXX, 
■n.  108;  Laurent,  XIX,  n.  550,  al.  3,  p.  505  in  mediô;  Chauveau  et  Faustin-Hélie, 
Blanche,  loc.  cit.  —  Crim.  rej.,  5  mai  1831,  S.,  31.  1.  188.  —  Toulouse,  5  juin 
1841,  S.,  42.  2.  12.  —  Riom,  30  mars  1811,  S.,  44.  2.  321.  —  Req.,  3  mai  1848, 
S.,  4S.  1.  321,  D.  P.,  48.  1.  145.  —  Orléans,  7  fév.  1853,  S.,  53.  2.  621,  D.  P.,  55. 
5.  3.  —  Nancy,  15  juin  1857,  S.,  58.  2.  S6.  —  Colmar,  21  juil.  1869,  D.  P.,  69.  2. 
219.  —  Lyon,  10  août  1881  (Sol.  impl.),  D.  P.,  82.  2.  05.  —  Crim.  rej.,  5  janv. 
1883,  D.  P.,  83,.  1.  300.  —  Lyon,  2  lév.  1901,  S.,  19D5.  2.  75,  D.  P.,  1904.  2.  325. 
._  Cpr.  Crim.  rej.,  20  sept.  1801,  S.,  02.  1.  223;  22  avril  1804,  S.,  04.  1.  245. 

Sic  Merlin,  Répert.,  v°  Serment,  §  2,  art.  2,  n.   VIII;  Touliier,  X,  n.  3S8; 
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b.  Dépôts  nécessaires. 
1"  Dépôts  nécessaires  proprement  dits. 

2627.  Tandis  que  l'art.  1341  applique  expressément  aux 
dépôts  volontaires  les  règles  prohibitives  de  la  preuve  testi- 
moniale, l'art.  1318,  dans  son  2°,  porte,  au  contraire,  que 
ces  règles  sont  étrangères  «  aux  dépôts  nécessaires  faits  en 
cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  naufrage  ».  Revenant  sur 
cette  dernière  proposition  dans  le  titre  spécial  Du  dépôt,  le 
législateur  dit  dans  l'art.  1949  :  «  Le  dépôt  nécessaire  est 
celui  qui  a  été  forcé  par  quelque  accident,  tel  qu'un  incendie, 
une  ruine,  un  pillage,  un  naufrage  ou  autre  événement  im- 
prévu  ».  Et  dans  Fart.  1 950  :  «  La  preuve  par  témoins  peut 
être  reçue  pour  le  dépôt  nécessaire  même  quand  il  s'agit 
d'une  valeur  au-dessus  de  150  fr.  ».  Le  dépôt  dont  il  s'agit 
ici  est  le  depositum   miserabile  du  droit  romain,  le  dépôt 


Legraverend,  Législation  criminelle,  I,  p.  41;  Mangin,  7V.  de  l'action  publique, 

I.  n.  173:  Chauvean  et  Faustin-Hélie,  op.  cit.,  6e  édit.,  IV,  n.  1832;  Blanche, 
op.  cit.,  Y,  n.  403;  Aubry  et  Ban,  Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXX. 
n.  169.  —  Crim.  cass.,  5  septembre  1812,  S.  chr.,  IV.  1.  186,  D.,  Répert.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  4896-1";  17  juin  1813,  S.  chr.,  IV.  1.  372;  D.,  op.  et  V  cit., 
n.  1896-2°;  12  septembre  1816,  S.  chr.,  V.  1.238,  B.,  op.  cit.,  v°  Domm.  des- 
truc.,  n.  199.  —  Amiens,  24  août  1842,  S.,  43.  2.  539,  D.,  op.  cit..  V  Oblig., 
ii.  4896-4°.  —  Cour  d'assises  du  Loiret,  6  nov.  1843.  S..  44.  2.  G8,  B.,  op.  et  v° 
cit.,  n.  4896-3».  —Crim.  rej..  16  août  1844,  S.,  44.  1.  714.  B..  op.  et  v»  cit., 
n.  1896-4».  —  Crim.  cass.,  29  mars  1845,  S.,  45. 1.  397,  B.,  op.  et  v»  cit.,  a.  4896-6°. 
—  Crim.  rej.,  25  avril  1845,  S.,  45.  1.  480,  D.  P..  45.  1.  241;  15  nov.  1847,  S.,  48. 
1.  80,  D.  I'..  17.  1.  375:  17  juin  1852,  S.,  53.  1.  41.  B.  P.,  52.  5.  504.  —  Crim. 
cass.,  22  mars  1878,  S..  79.  1.  233,  D.,  78.  1.  ii2.  —  Bennes,  8  mars  1882,  B.  P., 
84.  2.  1 13.  —  Limoges,  26  fév.  1885,  S.,  86.  2.  43.  —  La  jurisprudence  belge  est  en 
contraire.  —  Cas-.  Belgique.  6  sept.  1878,  l'osier..  78.  1.  385.  —  Bruxelles, 
23  mai  1881,  Pasicr.,  81.  2.  184.—  Gand,  9  nov.  1881,  Pasicr.,  81.  2.  84.  —  Cass. 
Belgique,  29  mai  1882,  S.,  83.  4.  5.  —  Cour  d'appel  Bruxelles,  29  juil.  1882,  S., 
ibid.  —  V.  dans  le  même  sens,  parmi  les  auteurs  belges,  Limelelte.  Code  de proc. 
pén.  appliqué,  sur  l'art.  16,  n.  3;  Nypels,  Code  pén.  betr/e  interprété,  sur  l'art. 
226,  I.  p.  572.  —  Celle  -olulion  est  admise  en  Belgique  même  depuis  la  loi  du 
17  avril  1S68,  Lien  que  l'art.  16  de  celte  loi  porte  que  «  lorsque  l'infraction  se  rat- 
tache a  l'exécution  d'un  contrat  dont  l'existence  est  déniée,  le  juge  de  répression, 
•  ■n  -taluant  ?ur  l'existence  du  contrat,  se  conforme  aux  règles  du  droit  civil  ».  — 
Cass.  Belgique,  29  mai  1832,  précité.  —  On  peut,  d'ailleurs,  trouver  en  France 
quelques  autorités  dans  Ce  dernier  sens,  quant  à  l'exercice  de  l'action  publique. 
Rautêr,  7Y.  théor.  et  pral.  de  dr.  crim.,  II,  p.  500;  Poujol,  Dissertation,  v"  lier. 
étrang.,  1840,  p.  656:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  427.  —  Crim.  rej.,  21  août  1834,  S., 
35.  1.  119,  B..  Répert.  alph.,  \°  Oblig.,  n.  4895-2-°. 
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nécessaire  proprement  dit.  Les  circonstances  qui  le  provo- 
quent ne  laissent  pas  au  déposant  le  loisir  de  se  procurer  un 
acte  destiné  à  le  constater  (').  «  Dans  ces  événements  désas- 
treux, dit  le  tribun  .laubert,  le  malheureux  qui  en  est  la 
victime  n'a  ni  le  temps  ni  les  moyens  de  prendre  des  pré- 
cautions. Ces  dépôts  d'ailleurs  se  font  sous  la  foi  publique. 
N'est  ce  pas  aussi  une  espèce  de  délit  de  la  part  de  celui  qui 
les  viole?  »  (2). 

Il  résulte  du  rapprochement  de  l'art.  1348-2°  et  de  l'ait. 
1949  que,  si  le  premier  de  ces  textes  ne  cite  que  les  cas  d'in- 
cendie, ruine,  tumulte  et  naufrage,  il  ne  renferme  pas  une 
énumération  limitative  et  que  sa  disposition  est  applicable 
aux  dépôts  nécessités  par  d'autres  événements  imprévus  (3) 
tels  qu'une  incursion  d'ennemis  (l),  une  inondation  (:i)  ou  un 
tremblement  de  terre  (R). 

2628.  Nous  devons  faire  observer  que  la  personne  qui 
réclame  un  dépôt  fait  dans  l'un  des  cas  prévus  par  le  2°  de 
l'art.  1348  ou  dans  un  cas  analogue,  doit  prouver  d'abord  la 
circonstance  qui  a  donné  lieu  au  dépôt;  en  second  lieu,  le 
dépôt  lui-même,  enfin  la  nécessité  où  elle  s'est  trouvée  d'y 
procéder  pour  empêcher  que  les  choses  déposées  ne  fussent 
perdues  (7). 

La  preuve  testimoniale  est,  d'ailleurs,  admissible  non  seu- 


(')  Polhîer,  Oblig.,  n.  814  (édit.  Dupin,  I,  p.  474).  —  V.  aussi  Guillouard,  Tr. 
du  dépôt,  m.  124  el  125;  Hue,  XI,  n.  254;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  la 
société,  du  prêt,  du  dépôt,  n.  1185. 

C2)  Rapport  au  Tribunat,  Penet,  XIII,  p.  398  in  fine,  Locré,  XII,  p.  529, 
n.  29. 

(3)  Poujol,  III,  p.  304  (art.  1348,  n.  23,  al.  2);  Laurent,  XIX,  n.  586.  —  Cham- 
béry,  22janv.  1903,  D.  P.,  1905.  2.  287.  —  D'après  celte  décision,  la  preuve  testi- 
moniale est  recevable  quand  le  dépôt  a  eu  lieu  dans  <]<■*  circonstances  qui  ne  lais- 
saient au  déposant  ni  la  présence  d'esprit  ni  même  le  temps  nécessaire  pour  en 
demander  et  en  obtenir  un  reçu  régulier.  —  V.  aussi  IJuc,  XI,  n.  253  in  fine; 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  1182  in  fine. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  814,  dern.  al.  —  V.  aussi  Guillouard.  op.  cil.,  n.  122; 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  1182. 

Guillouard,  "p.  cit.,  n.  122;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  <4  loc.  cit. 

(6)  Guillouard,  op.  el  loc.  cit.;  Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  op.  et  loc.  cit. 

(7)  Toullier,  IX,  n.  190;  Chardon,  Tr.  du  <ltd  et  delà  fraude,  n.  116;  Duranlon, 
XIII,  n.  3G4  ;  Favard  de  Langlade,  Répert.,  \°  Preuve,  §  1  ;  Larombière,  VI,  p.  573 
(art.  1348,  n.  29);  Laurent,  XIX.  n.  566,  dern.  al.,  p.  584. 
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lement  pour  établir  le  fait  même  du  dépôt,  mais  encore  pour 
prouver  la  nature  et  la  valeur  des  objets  déposés  ('). 

2°  Dépôts  d'hôtellerie. 

2629.  La  loi  assimile  aux  dépôts  nécessaires  le  dépôt 
d'hôtellerie  (2),  c'est-à-dire  le  dépôt  que  les  voyageurs  font 
de  leurs  effets  dans  les  auberges  ou  dans  les  hôtelleries  où 
ils  logent  :  «...Le  dépôt  de  ces  sortes  d'effets  doit  être  regardé 
comme  un  dépôt  nécessaire  »,  dit  l'art.  1952  in  fine.  Cette 
assimilation  existe  notamment  au  point  de  vue  de  la  preuve. 
Après  avoir  dit  que  les  règles  prohibitives  de  la  preuve  tes- 
timoniale sont  étrangères  aux  dépôts  nécessaires,  le  2"  de 
l'art.  1348  ajoute  :  «  et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en 
logeant  dans  une  hôtellerie  ».  Le  motif  est  le  même  que  pour 
les  dépôts  nécessaires  proprement  dits  :  «  On  ne  dresse  point 
d'actes  par  écrit  de  ces  dépôts,  dit  Pothier  ;  un  hôte  n'aurait 
pas  le  loisir  de  faire  inventaire  de  toutes  les  choses  que  lui 
confient  les  voyageurs  qui  arrivent  tous  les  jours  et  à  tous 
moments  chez  lui  »  (3).  Toutefois,  il  n'y  a  pas  là  une  impos- 
sibilité matérielle.  L'hôtelier  pourrait  préposer  un  employé 
à  la  constatation  des  dépôts  faits  par  les  voyageurs.  Mais  il 
en  résulterait  des  complications  et  des  embarras.  Il  en  résul- 
terait aussi  des  frais,  qui,  en  réalité,  seraient  à  la  charge  des 
voyageurs.  Faciliter  la  preuve  des  dépôts  d'hôtellerie,  c'est 
faciliter  les  voyages.  Voilà  ce  que  le  législateur  a  considéré. 
11  a  donc  tenu  compte  d'une  impossibilité  simplement  mo- 
rale (;). 

L'ordonnance  de  1067  s'exprimait  ainsi  :  «N'entendons... 
exclure  la  preuve  par  témoins  pour  dépôts  faits  en  logeant 
dans  une  hôtellerie,  entre  les  mains  de  l'hôte  ou  de  l'hô- 
tesse... »  (tit.  XX,  art.  4).  Il  semblait  résulter  de  ces  derniers 


(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VI,  p.  627  in  fine;  Baudry-Laoanlinrrie  et  Walil.  op. 
fil.,  n.  1185. 

2  V.  sur  la  preuve  en  matière  de  dépôt  d'hôtellerie,  Baudry-Lacantinerie  et 
W'nhl.  op.  cil.,  n.  1229-1232. 
3;  Oblig.,  n.  815. 

(«)  Toullier,  IX,  n.  203:  Poujol,  III,  n.  299  in  fine,  el  p.  304  in  fine,  art,  1348, 
n.  17  et  23  ;  Laurent,  XIX,  n.  567.  —  V.  aussi  Cohnet  de  Sanlerre,  V,  n.  323  bis-l  : 
Larombière,  VI,  p.  573  (art.  1348,  n.  30)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  192. 
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mots  que  la  disposition  précitée  ne  concernait  pas  les  effets 
remis  aux  gens  de  service.  Mais,  d'après  Fart.  1348,  il  suffit 
que  les  dépôts  aient  été  faits  «  dans  une  hôtellerie  ».  Il  n'est 
donc  pas  douteux  que  la  disposition  de  cet  article  s'applique 
aux  effets  déposés  par  les  voyageurs  entre  les  mains  des 
domestiques.  Cela  se  comprend,  car  ces  derniers  sont  les 
préposés  de  l'hôtelier,  qui,  d'ailleurs,  ne  pourrait  pas  rece- 
voir tous  les  dépôts  lui-même  ('). 

2  630.  Nonobstant  ces  expressions  «  dépôts  faits  par  les 
voyageurs  en  logeant  dans  une  hôtellerie  »,  plusieurs  auteurs 
décident  que  le  2°  de  l'art.  1348  est  applicable  à  ceux  qui 
prennent  la  nourriture  ou  simplement  une  consommation  soit 
dans  une  hôtellerie,  soit  dans  un  établissement  analogue, 
sans  y  loger.  Peuvent  donc  être  prouvés  par  témoins  les 
dépôts  faits  dans  les  restaurants  ou  dans  les  cafés.  On  a 
même,  à  ce  point  de  vue,  assimilé  aux  hôtelleries  les  bains 
publics  (2).  D'ailleurs,  alors  même  que  les  termes  de  l'art. 
1952  et  du  2°  de  l'art.  1348  feraient  obstacle  à  ce  qu'on  pût 
considérer  comme  des  dépôts  à' hôtellerie  ceux  qui  sont  faits 
dans  des  restaurants,  cafés  ou  établissements  de  bains,  la 
preuve  testimoniale  de  ces  derniers  dépôts  pourrait  être 
déclarée  admissible.  En  effet,  le  législateur,  au  début  de 
l'art.  1348,  formule  ce  principe  général  que  les  deux  prohi- 


l)  Toullier,  IX,  n.  202;  Poujol,  III,  p.  303  (art.  1348,  n.  23,  dern.  al.);  Larom- 
bii  iv.  VI,  p.  574  (art.  1348,  n.  31);  Laurent,  XIX,  n.  567,  al.  2,  p.  585  in  fine:  Ihic, 
VIII,  n.  298. 

(*]  Merlin,  Ouest,  de  droit,  v°  Dépôt  nécessaire;  Troplong,  Du  dépôt,  n.  228- 
229;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  173;  Larombière,  VI,  p.  575  (art.  1348,  n.  34);  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  193;  Agnel,  Code  manuel  des  propriétaires  et  locataires,  liôle- 
liers,  aubergistes  et  logeurs,  n.  954-956;  IIuc,  VIII,  n.  298.  —  Mais  on  eslime,  en 
général,  que  l'art.  1952  ne  s'applique  pas  au  dépôt  l'ait  à  un  restaurateur  ou  à  un 
cafetier.  V.  Baudry-Lacanlinerie  elYVahl,  op.  cit.,  n.  1241,  el  les  nombreux  auteurs 
el  dérisions  judiciaires  par  eux  cités.  — Adde  Trib.  civ.  Lyon,  11  mai  1900,  S., 
1904.  2.  21.  — Il  a  été  jugé  plusieurs  fois  que  les  dépôts  faits  dans  les  établisse- 
ments de  bains  sont  des  dépôts  nécessaires.  Trib.  Rouen,  21  mars  1883,  S.,  85.  2. 
167,  D.  P.,  84.  3.  8.  —  Trib.  paix  Paris,  27  juill.  1887,  Mon.  juç/es  de  pair,  87. 
ii  12.  —  Trib.  civ.  Bruxelles,  10  fév.  189G.  Pasicrisie,  96.  3.  98.  —  V.  dans  le  même 
sens  Merlin,  loc.  cit..  et  Conclusions,  sous  Civ.  rej..  4  juill.  1814,  S.  cbr.,  IV.  1. 
389;  Troplong,  op.  cit.,  n.  219;  Pont,  l'et .  contr.,  I,  n.  527;  Guillouard,  op.  cit., 
n.  137:  Hue,  loc.  cit.,  el  XI,  n.  257.  —  Mais  voyez  en  sens  contraire  Baudry- 
Lacanlinerie  et  YVahl,  op.  cit.,  n.  1244,  el  les  autorités  par  eux  citées. 
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bitions  de  l'art.  1341  cessent  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été 
possible  de  se  procurer  une  preuve  littérale,  et  l'on  est 
d'accord  pour  interpréter  sa  volonté  en  ce  sens  que  la  simple 
impossibilité  morale  suffît.  Rappelons-nous  que  la  disposition 
du  '2°  de  l'art.  13 i8.  comme  celles  du  1°  et  du  3°,  n'est  qu'une 
application  de  ce  principe  ('  . 

Nous  estimons,  par  suite,  que  la  preuve  testimoniale  est 
admissible  quant  aux  dépôts  de  vêtements  dans  les  vestiaires 
des  théâtres  ou  entre  les  mains  des  ouvreuses  (2). 

En  vertu  du  même  principe,  il  faut  en  dire  autant  relative- 
ment aux  chevaux  et  voitures  des  voyageurs  (3),  déciderait-on, 
par  argument  des  mots  «  effets  apportés  »  qui  figurent  dans 
l'art.  1932,  qu'ils  ne  sont  pas  l'objet  d'un  dépôt  d'hôtellerie  (*). 

A  plus  forte  raison,  la  preuve  testimoniale  est-elle  admis- 
sible contre  les  logeurs  en  garni.  Peu  importe  qu'on  ne  prenne 
pas  sa  nourriture  chez  eux.  Le  motif  de  décider  est  le  même. 
Au  surplus,  les  logeurs  en  garni  sont  de  véritables  hôte- 
liers (5). 

2631.  La  remise  d'objets  destinés  à  être  transportés  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  un  dépôt  nécessaire  ni  même 
comme  un  dépôt  volontaire  (6).  Quant  au  point  de  savoir 
comment  elle  peut  être  établie,  la  plupart  des  auteurs  ensei- 
gnent que,  si  le  transport  constitue  un  acte  de  commerce,  la 
preuve  testimoniale  doit  être  admise,  même  au-dessus  de 
150  francs    :  .  Mais,  dans  l'hypothèse  contraire,  l'art.   1348 

:    V.  supra,  ii.  2620. 

-  Pari-.  23  avril  1902,  S..  1904.  2.  261,  D.  P..  1903.  2.  323,  Gaz.  Pal.,  1902.  2. 
•  .  Gi  :.  Trib.,  1902,  2«  semestre,  2.  195,  Droit,  19  juillet  1902,  Loi,  16  juillet  1902, 

3    Hue.  VIII,  n.  298. 

1  V.  dan-  ce  dernier  sens  Baudry-Laeanlinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  11'.'!. 
Masson,  Tr.  des  locations  en  garni;  Larombière,  Demolombe.  loc.  cit.  — 
V,  -  ir  l'application  de  l'art.  1952  aux  logeurs  en  garni,  Baudry-Lacantinerie  et 
Wahl,  op.  cit..  n.  1238.  et  les  décisions  citées  par  ces  auteurs.  —  II  a  été  jugé  que 
l'art.  1348  est  applicable  aux  dépôts  faits  dans  les  maisons  publiques  par  ceux  qui 
viennent  y  passer  la  nuit.  Aix,  20  juin  1867,  D.  P.,  67.  3.  332. 

'    V.  Baudry-Laeanlinerie  et  Wahl,  Louage,  II,  lre  édit.,  n.  1642,  2e  édit., 
'■■:.  :;   édit..  n.  3437. 

"  Sic  Marcadé,  V.  ail.  1348,  n.  VII:  Aubry  et  Bau.  4"  édit..  IV.  p.  320.  texte 
et  noie  6,  5B  édit..  V.  p.  622-623.  texte  et  note  6:  Larombière,  VI,  p.  376  art.  1348 
n.33  :  Demolombe,  XXX.  n.  193:  Laurent,  XIX,  n.  569.  et  XXV,  n.  522;  Guillouard, 
Tr.  du  louage,  II,  n.  739.  —  Contra  Bonnier,  op.  cit.,  n.  173,  al.  2;  Golmet  de 
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est-il  applicable  ?  En  général,  on  répond  négativement.  Cet 
article,  dit-on,  consacre  une  exception;  il  faut  donc  l'inter- 
préter restrictivement.  Aux  ternies  de  Fart.  1782,  il  est  vrai  : 
«  Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  sont  assujettis,  pour  la 
garde  et  la  conservation  des  choses  qui  leur  sont  confiées, 
aux  mêmes  obligations  que  les  aubergistes,  dont  il  est  parlé 
au  titre  Du  dépôt  et  du  séquestre  ».  Mais,  fait-on  observer, 
cette  disposition  est  étrangère  à  la  preuve,  et,  par  suite, 
notre  question  doit  être  résolue  d'après  les  règles  du  droit 
commun,  représenté  par  l'art.  1341  ('). 

Nous  reconnaissons  que  la  remise  d'objets  à  transporter, 
ne  constituant  pas  un  dépôt  nécessaire,  n'est  pas  visée  par  le 
2°  de  l'art.  1348.  Xous  reconnaissons  même  qu'en  pratique 
celui  qui  remet  les  objets  a,  la  plupart  du  temps,  le  moyen 
d'en  obtenir  une  preuve  littérale.  Mais,  si  les  juges,  se  fon- 
dant sur  le  principe  posé  en  tête  de  l'art.  1348,  déclaraient 
qu'à  raison  des  circonstances  du  fait,  il  a  été  impossible  de 
constater  par  écrit  la  remise  des  objets  au  voiturier  et  que  la 
preuve  testimoniale  est,  en  conséquence,  admissible,  leur 
décision  n'encourrait  pas  la  censure  de  la  cour  de  cassation  {-). 

Le  législateur  italien  de  1865  a  tenu  compte  dans  une  cer- 
taine mesure  de  l'analogie  qui  existe  entre  les  deux  situations 
que  nous  venons  de  rapprocher.  Dans  le  2°  de  l'art.  1348, 
après  avoir  parlé  des  dépôts  «  faits  par  les  voyageurs  dans 
les  hôtels  où  ils  logent  »,  il  ajoute  :  «  ou  aux  voituriers  qui 
les  conduisent  »  (3). 

3°  Disposition  commune  aux  dépôts  nécessaires  proprement  dits  et  aux  dépôts  d'hôtellerie. 

2632.  Après  avoir  dit  que  les  prohibitions  de  l'art.  1341 
sont  étrangères  aux  dépôts  nécessaires  et  aux  dépôts  d'hôtel- 

Santerre,  V,  n.  323  bis-ïl.  —  Troplong  estime  que  la  preuve  testimoniale  n'est 
admissible  que  si  l'opération  est  commerciale  de  la  part  des  deux  contractants, 
Louage,  n.  908. 

(1)  Duranlon,  XVII,  n.  242;  Duvergier,  Du  louage,  II,  n.  321;  Marcadé,  Larom- 
bière,  Demolombe,  loc.  cil.  ;  Colmel  de  Sanlerre.  VII,  n.  237  bis-l  et  n.  237  6is-II; 
Aubiy  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  348;  Laurent,  XXV,  n.  520-522;  (Juillouard.  Tr. 
du  louage,  lue.  cit.;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  II,  lre  édit.,  n.  1645, 
2e  édit.,  n.  2471  bis,  3e  édit.,  n.  3452. 

(«)  V.  supra,  n.  2622. 
1   Traduc.  Ursier,  p.  288. 


DE    LA    PREUVE    TESTIMONIALE  313 

leiïe,  le  2°  de  l'art.  1348  ajoute  :  «  le  tout  suivant  la  qualité 
des  personnes  et  les  circonstances  du  fait  »  (').  En  écrivant 
ce  texte,  le  législateur  a  voulu  remédier  aux  déclarations 
mensongères  ou  exagérées  :  «  L'expérience  a  appris,  dit  le 
tribun  Jaubert,  que  si  un  homme  incendié  pouvait  être  la 
victime  de  ceux  qui,  sous  le  voile  de  l'humanité,  ont  paru 
vouloir  lui  porter  secours,  que  si  un  voyageur  a  quelquefois 
éprouvé  des  infidélités  de  la  part  de  son  hôte,  il  est  arrivé 
aussi  et  que  l'homme  incendié  et  que  le  voyageur  ont  voulu 
abuser  du  secours  de  la  loi  pour  s'enrichir  aux  dépens  d'au- 
trui  »  {-). 

Ainsi  les  juges  ont  un  pouvoir  d'appréciation  en  ce  qui 
regarde  soit  la  valeur  et  l'importance  du  dépôt  allégué 
soit  même  son  existence.  11  leur  est  donc  permis  de  rejeter 
la  preuve  testimoniale  si,  à  leurs  yeux,  il  résulte  de  la  qualité 
du  demandeur  que  le  dépôt  n'a  pas  eu  lieu.  Cela  peut  se 
produire,  par  exemple,  si  un  individu  notoirement  pauvre 
allègue  avoir  fait,  pendant  l'incendie  de  la  maison  où  il  habi- 
tait, un  dépôt  d'objets  très  précieux  dont  il  se  prétend  pro- 
priétaire (l). 

On  peut  dire  aussi  que,  par  la  disposition  reproduite  ci- 
dessus,  le  législateur  reconnaît  aux  juges  le  pouvoir  d'ap- 
précier, suivant  les  circonstances  du  fait,  si  le  dépôt,  lors 
même  qu'il  a  eu  lieu  pendant  un  événement  imprévu,  a  été 
véritablement  forcé.  Mais,  comme  une  impossibilité  morale 
suffit,  les  tribunaux  doivent  prendre  en  considération  le  trou- 
ble et  la  terreur  que  peuvent  causer  des  accidents  tels  qu'un 
incendie  ou  un  naufrage  (s). 


La  formule  «  suivant  la  condilion  des  personne»  elles  circonstances  du  l'ait  » 
a  élé  empruntée  à  l'ordonnance  de   1667,  où  elle  figurait  dans  une  disposition 
particulière  aux  dépôts  d'hôtellerie   tit.  XX,  art.  4  .  Les  auteurs  du  Gode  Tout  lait 
précéder  de  ces  mots  «  le  tout  »  et  l'ont  appliquée  non   seulement  aux  d 
d'hôtellerie,  mais  encore  aux  dépôts  nécessaires  proprement  dits. 

•   Rapport  au  Tribunal,  Fenet,  XIII,  p.  399,  Locré,  XII,  p.  530,  n.  29. 

3  Civ.  rej.,  2  août  1864,  S.,  64.  1.  46L  D.  P..  64.  1.  373. 

4  Toullier,  IX.  n.  203:  Duranton,  XIII,  a.  394;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  323 
6«s-III;  Aubry  et  Rau.  4e édit.,  VIII.  p.  3i.s;  Larombière,  VI,  p.  r>74-575  art.  1348, 
n.  32  et  .33):  Demolombe.  XXX.  n.  194;  Laurent,  XIX,  n.  568. 

(5)  Laurent,  loc.  cil. 
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c.  Obligations  contractées  en  cas  d'accidents  imprévus. 

2633.  Le  principe  que  la  preuve  testimoniale  est  admissi- 
ble toutes  les  fois  qu'il  a  été  impossible  au  créancier  de  se 
procurer  une  preuve  littérale  est  appliqué  par  le  3°  de 
l'art.  1 3 18  :  «  Aux  obligations  contractées  en  cas  d'accidents 
imprévus,  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par 
écrit  ». 

Cette  application  ne  fait  pas  double  emploi  avec  la  précé- 
dente. L'incendie,  la  ruine,  le  tumulte  et  le  naufrage  sont,  il 
est  vrai,  des  accidents  imprévus.  Mais  le  3°,  conçu  en  termes 
plus  généraux  que  le  2°,  embrasse,  à  la  différence  de  celui-ci, 
des  obligations  qui  n'ont  pas  pour  source  des  dépôts  néces- 
saires. On  peut  citer,  à  titre  d'exemple,  le  cas  suivant  :  au 
cours  d'un  voyage  dans  un  pays  désert,  je  rencontre  un  ami 
qui  vient  d'être  dévalisé  par  des  brigands  ou  qui  a  perdu  sa 
bourse  ;  je  lui  prête  une  somme  d'argent  supérieure  à 
150  francs.  Les  circonstances  dans  lesquelles  je  consens  ce 
prêt  ne  me  permettent  pas  d'en  obtenir  la  preuve  littérale; 
je  serai  donc  recevable  en  cas  de  contestation  à  le  prouver 
par  témoins  ('). 

11  est  évident  qu'on  ne  saurait  énumérer  les  obligations  qui 
peuvent  être  contractées  sous  l'influence  d'accidents  impré- 
vus. 

Mais  on  remarquera  que,  dans  le  3°,  la  loi  précise  les  con- 
ditions qu'elle  exige  :  il  ne  suffit  pas  que  l'obligation  soit  née 
dans  un  cas  d'accident  imprévu,  il  faut  aussi  qu'à  raison  de 
la  nature  de  ce  fait  il  ait  été  impossible  de  rédiger  un  écrit. 
Ainsi,  quand  la  partie  qui  allègue  un  accident  imprévu  aurait 
pu  s'en  procurer  une  preuve  littérale,  elle  n'est  pas  rece- 
vable à  l'établir  par  témoins.  Tel  serait  le  cas  d'un  gardien 
judiciaire  qui  aurait  négligé  de  faire  constater  par  écrit  la 
mort  accidentelle  des  bestiaux  confiés  à  sa  garde  et  qui 
demanderait  à  la  prouver  au  moyen  de  témoignages  (2). 

'  Toullier,  IX,  n.  199;  Duranlon,  XIII,  n.367;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  172;  Larom- 
bière.  VI,  p.  578  (art.  1348,  n.  39);  Demolomte,  XXX,  n.  199;  Laurent,  XIX, 
..  570.  —  V.  aussi  Crim.  rej.,  31  déc.  1874,  S.,  75.  1.  238. 

■  lieq.,  3  juil.  1825,  S.  ehr.,  VIII.  1.  149,  col.  3,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  1916. 
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N°  2.  Cas  non  prévus  par  l'art.  1348. 

2634.  Celui  qui  attaque,  pour  cause  de  violence,  d'erreur 
ou  de  dol,  un  contrat  ou  un  autre  acte  juridique,  est  rece- 
vable  à  prouver  par  témoins  l'existence  de  ce  vice  du  con- 
sentement ;  il  lui  a  été  impossible,  en  effet,  de  s'en  procurer 
une  preuve  littérale  (1). 

Toutefois,  en  cas  d'allégation  de  dol,  si  l'acte  juridique 
dont  on  poursuit  l'annulation  est  dénié  par  l'adversaire,  la 
preuve  testimoniale,  bien  qu'elle  puisse  être  employée  quant 
aux  manœuvres  dolo>ives.  n'est  pas  admissible  pour  établir 
l'existence  de  l'acte  vicié,  à  moins  qu'il  n'y  ait  entre  le  dol  et 
cet  acte  une  telle  connexité  que  l'impossibilité  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  se  soit  produite  pour  celui-ci  comme 
pour  celui-là  (2). 

2635.  A  plus  forte  raison  les  tiers  peuvent-ils  prouver  par 
témoins  qu'un  acte  juridique  est  frauduleux  ou  simulé. 

Cette  proposition  s'applique  notamment  à  l'action  pau- 
lienne  (3)  ou  à  l'action  en  déclaration  de  simulation  (*)  que 
des  créanciers  dirigent  contre  des  actes  faits  par  leur  débiteur. 

'  Merlin.  RéperL,  v°  Dol,  n.  6;  Touliier,  IX.  n.  172,  17.!.  177.  190  el  192;  Du- 
ranton,  X.  n.  196,  el  XIII,  n.  333:  Bonnier,  op.  cit..  n.  141:  Zachariae,§  761,texle 
et  notes  6  el  7:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  348.  texte  et  noie  17:  Larombière, 
VI,  p.  519  in  fine  art.  1348,  n.  15  :  Demolombe,  XXX.  n.  171-172:  Laurent,  XIX. 
I  t-58l;  Arnlz,  111,  n.  393  in  fine;  Thiry,  III.  n.  157  bis,  p.  189  in  medio.  — 
V.  pour  Le  cas  de  violence  Req.,  5  fév.  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  25.  D.,  Répert.  alph., 
\>  Oblig.,  n.  4934  el  193.  —  Trib.  coin.  Orthez,  27  fév.  1892,  Loi,  31  mai  1892.  - 
Req.,  6  avril  1903,  D.  P.,  1903.  1.  301.  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  728.  —  Pour  le  cas 
d'erreur,  Req.,  20 fév.  1811,  S.  chr.,  III.  1.  298.  D..  op.  el  v°  cit.,  n.  4935-2".  — 
Colmar,  21  juin  1811,  D.,  ibid.  —  Req.,  1"''  fév.  1-  12,  S.,  32.  t.  139,  D.,  op.  et  v» 
cit.,  n  5043-7°;  20  déc.  1832,  S.,  33.  1.344,  D.,  op.  et  v  cit.,  n.  5043-8  ;3juin 
1835,  S.,  35.  1.  128,  I).,  op.  e\x»cit.,  n.  4935-3»:  4  fév.  L836,  5.,  36.  1.  839,  D.. 
op.  el  \  ■'  cit.,  n.  3112-4°.  —  Crini.  rej.,  28  nov.  1838.  S.,  39.  1.  813.  —  Tri!..  ci\ . 
Marseille,  G  août  1891,  Rec.  d'ALp,  1891.  2.  291.  —  V.  aussi  Req.,  25  nov.  L895, 
I).  i\.  90.  1.  2:.". 

(!)  Touliier,  IX,  n.  180  et  187;  Zachariœ,  .i  701,  texte  et  note  9;  Aubry  el  Rau, 
4e  édit.,  VIII,  p.  349,  texte  et  notes  18  et  19:  Larombière,  VI,  p.  55  -553 
1348,  n.  16  el  17);  Demolombe,  XXX,  n.  173-177:  Laurent,  XIX,  n.  581,  al.  2. 

1  V.  Touliier,  IX,  n.  lOi:  Duranton,  X,  n.  586;  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII. 
p.  350;  Larombière.  II,  p.  248  art.  1107.  n.  41  ,  et  VI,  p.  50U  art.  1348,  n.  21]  : 
Demolombe.  XXV.  n.  204,  et  XXX,  n.  17s :  Laurent.  XVI,  n.  450.  —  Trib.  civ. 
Rennes,  14  août  1891.  D.  P.,  93.  2.  346.  —  V.  aussi  notre  (orne  I,  n. 

(*)  V.  notre  lome  I,  n.  737,  el  supra,  n.  2569. 
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De  même  la  preuve  testimoniale  est  admissible  de  la  part 
d'héritiers  réservataires  en  tant  qu'ils  demandent  à  établir 
l'atteinte  portée  à  leurs  droits  par  des  donations  déguisées  ('). 

Tel  est  aussi  le  cas  en  ce  qui  regarde  les  héritiers  réserva- 
taires ou  non,  qui  prétendent  que  leur  auteur  a  fait,  soit  par 
l'intermédiaire  de  personnes  interposées,  soit  sous  les  appa- 
rences de  contrats  à  titre  onéreux,  des  dispositions  au  profit 
de  personnes  incapables  de  recevoir  (2). 

L'art.  1348  est  également  applicable  aux  héritiers  qui 
demandent  à  prouver  par  témoins  des  faits  donnant  lieu  à 
rapport  (3). 

Mais  les  créanciers  qui  se  bornent  à  exercer  les  droits  et 
actions  de  leur  débiteur  en  vertu  de  l'art.   1166,   sont,   au 

(')  Bonnier,  op.  cit.,  n.  140;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  350,  Larombière,  VI, 
p.  560(art.  1348,  n.  21,  al.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  180;  Laurent,  XII,  n.  329, 
al.  2,  et  XIX,  n.  588.  —  Civ.  cass.,  10  juin  1816,  S.  chr.,  V.  1.  200,  col.  ii  in 
fine,  I).,  Répert.  ulph.,  v°  Oblig.,  n.  4956-2°,  3114-1°.  —  Bordeaux,  22  janv. 
1828,  S.  chr.,  IX.  2.  19.  — Req.,  31  juil.  1833,  S.,  33.  1.  840,  D.,  op.  cit.,  v°Contr. 
de  mur.,  n.  381.  —  Toulouse,  15  mars  1834,  S.,  34.  2.  537,  D.,  op.  cit.,  v°  Succes- 
sion, n.  310,  —  Bordeaux,  7  mars  1835,  S.,  35.  2.  263,  D..  op.  cit.,  v°  Oblig., 
n.  495G,  5(J50-3°.  —  Pau,  21  mars  1860,  D.  P.,  61.  2.  96.  —  Orléans,  23  fév.  1861, 
D.  P.,  61.  2.  96.  —  Req.,  18  août  1862,  S.,  63.  1.  265,  D.  P.,  63.  1.  144.  —  Pau, 
6  juin  1S64,  S.,  65.  2.  105.  —  Req.,  20  mars  1865,  S.,  65.  1.  208,  D.  P.,  65.  1.  285. 

—  Req.,  1"  avril  1885,  S.,  86.  1.  168. 

(2)  Pothier,  Oblig.,  n.  812  (édit.  Dupin,  I,  p.  474);  Toullier,  V,  n.  77,  et  IX, 
n.  164.  al.  3;Duranlon,  VIII,  n.  267  :  Aubry  el  Rau,  4-  édit.,  VIII,  p.  350;  Larom- 
bière,  VI,  p.  561  (art.  1348,  n.  21,  al.  3);  Demolombe, XXX,  n.  179;  Laurent,  XIX, 
n.  588,  al.  3,  4  el  5,  p.  610  in  fine  el  p.  611  ;  Planiol,  III,  n.  2986.  —  Req., 
27  avril  1830,  S.  chr.,  IX.  1.  303,  D.,  Rép.  alph.,  V  Dispos,  entre  vifs,  n.  463-3°, 
325.  —  Toulouse,  22  janv.  1838,  S.,  38.  2.  129,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  321,  et,  sur 
pourvoi,  Req.,  2  juil.  1839,  S.,  39.  2.  626,  D.,  ibid.  —  Angers,  28  janv.  1848,  S., 
i9.  2.  217,  D.  P.,  49.  2.  92.  —  Colmar,  22  mai  1850,  D.  P.,  52.  2.  288.  —  Paris, 

27  juin  1850,  D.  P.,  50.  2.  170.  —  Paris,  20  mai  1851,  D.  P.,  52.  2.  289  —  Req., 
13  janv.  1857,  S.,  57.  1.  182,  D.  P.,  57.  1.  197;  3  mars  1857,  S.,  57.  1.  182,  D.  P., 
57.  1.  197.  —  Angers,  23  fév.  1859,  S.,  59.  2.  136,  D.  P.,  59.  2.  96.  —  Req.,  28 mars 
1859,  S.,  60.  1.  346,  D.  P.,  59.  1.  442.  —  Limoges,  13  mai  1867,  D.,  67.  2.  81.  — 
Grenoble,  29  fév.  1S72,  S.,  74.  2.  87,  D.  P.,  74.  5.  168.  —  Lyon,  10  janv.  1883,  S., 
84.  2.  136,  D.  P.,  83.  2.  231.  —  Req.,  15  déo.  1891,  S.,  92.  1.  23,  D.  P.,  92.  1.  116. 

—  Dijon,  17  fév.  1897,  D.  P.,  98.  2.  61. 

(3)  Laurent,  XII,  n.  329,  al.  2,  el  XIX,  n.  5S7;  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl, 
Des  snccess.,  III,  pe  édit.,  n.  3812,  al.  3,  %*  et  3e  édit.,  n.  2929,  al.  3.  —  Orléans, 
26  juil.  1849,  D.  P.,  50.  2.  29.  —  Bordeaux,  7  mai  1851,  P.,  53.  1.  442. —  Orléans, 
24  nov.  1855,  S.,  56.  2.  385,  D.  P.,  56.  2.  259.  —  Civ.  cass.,  13  août  1866,  S.,  66. 
1.  383,  D.  P.,  66.  1.  467.  —  Orléans,  2  août  1890,  D.  P.,  91.  2.  209.  —  Bruxelles, 

28  fév.  1891,  D.  P.,  91.2.  362. 
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point  de  vue  de  la  preuve,  dans  la  même  situation  que  lui, 
car  ils  n'agissent  pas  en  leur  nom  personnel.  Ils  ne  peuvent 
donc  recourir  à  la  preuve  testimoniale  que  si  elle  est  admis- 
sible de  la  part  de  ce  débiteur  ('). 

2636.  Lorsque  c'est  l'une  des  parties  qui  attaque  un  acte 
comme  simulé,  il  faut,  quant  au  point  de  savoir  si  elle  peut 
recourir  à  la  preuve  testimoniale,  faire  une  distinction. 

En  général,  elle  n'est  pas  admise  à  user  de  cette  preuve. 
Cependant  il  en  est  autrement  dans  deux  cas  : 

1°  Si  la  simulation  a  été  consentie  sous  l'influence  de  l'er- 
reur, de  la  violence  ou  du  dol  (2)  ; 

2°  Si  la  simulation  a  eu  pour  but  de  cacher  une  fraude  à  la 
Loi  .  par  exemple  de  déguiser  sous  les  apparences  d'une 
vente  à  réméré  l'impigno  ration  prohibée  par  l'art.  2078, 
al.  2,  et  par  l'art.  2088  (4),  ou  de  faire  apparaître  comme 
résultant  d'un  prêt  d'argent  une  obligation  qui  a,  en  réalité, 
pour  cause  un  dédit  de  mariage  (5j,  une  dette  de  jeu  (6), 
un   supplément  de   prix  d'office  (7),  l'introduction  de   mar- 

1    Larombière,  VI,  p.  561    art.  1348,  n.  22  . 
-   V.  notre  tome  I,  n.  737,  al.  4. 
V.  notre  tome  I,  n.  737,  al.  3. 
1   Larombière,  VI,  p.  557   art.  1348,  n.  10,  al.  2). 

5  Aubry  et  Rau,  4«  édit..  VIII.  p.  354,  texte  et  note  31  :  Larombière,  VI.  p.  559 
(art.  1348,  n.  19,  :Demolombe,  XXX,  n.  184  ;  Laurent,  XIX, n.  598.— Lyon,  21  mars 
1832,  S.,  32.  2.  391.  —  Cbamb.  réun.  rej.,  7  mai  1836,  S..  36.  1.  574.  D..  op.  cit., 
v  Mariage,  n.  90-3».  —  Civ.  cass.,  11  juin  1838,  S.,  38.  1.  492  et  494.  D.,  op.  et 
y  cit.,  n.  90-4°.  —  Nîmes,  25  janv.  1839,  S.,  3J.  2.  ITT.  D.,  ibid.  —  Gand, 
26  mars  1852,  Panier.,  53.  2.  182.  —  V.  en  sens  contraire  Devilleneuve,  S.,  36.  1. 
579.  —  Civ.  cass..  29  mai  1827,  S.  chr.,  VIII.  1.  608. 

'  Merlin.  Répert.,  v<>  Jeu.  n.  4;  Duranlon,  XIII,  n.  332,  et  XVIII,  n.  107;  Trop- 
long,  Tr.  des  contr.  aléat.,  n.  64;  Pilletle,  Rev.  prat.,  1,  1863.  p.  444:  Pont,  Pet. 
contr.,  I,  n.  639:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  576;  Larombière,  loc.  cit. ;Demo- 
lombe,  XXX,  n.  186;  Laurent.  XIX,  n.  596:  Guillouard,  Des  conlr.  aient., 
n.  45  bis,  et  70;  Frèrejouan  du  Saint.  Jeu  et  pari,  n.  80;  Baudry-Lacantinerie  et 
Wahl,  Des  contr.  aléat.,  n.  152.  —  Limoges,  2  juin  1819,  S.  chr.,  VI.  2.  81,  D., 
Répert.  alph.,  v°  Jeu  et  pari,  n.  53.  —  Grenoble,  6  déc.  1823,  S.  chr.,  VII.  1. 
274,  II.  op.  et  V  cit.,  36.  —  Limoges,  8  janv.  1824.  S.  chr..  VII.  2.  286.  D.,  op. 
et  v»  cit.,  n.  50-1°.  —  Req.,  30  nov.  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  468,  D.,  op.  et  v  cit., 
n.  36-1°;  4  nov.  1857,  D.  P.,  57.  1.  441. 

(')  Aubry  et  Rau.  4«  édit.,  VIII,  p.  354;  Larombière,  VI,  p.  560  (art.  1348,  n.  19 
in  fine  ;  Laurent.  XIX,  n.  597.  —  Ximes,  10  juin  1848,  S.,  48.  2.  147.  —  Lyon, 
17  nov.  1848,  S.,  49.  2.  334,  D.  P.,  49.  2. 164.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1850,  D.  P.,  50. 
1.  16.  —  Agen,  21  mai  1852,  S.,  52.  i.  348,  D.  P.,  52.  5.  389.  —  Paris,  21  juill. 
1860,  S.,  60.  2.  537.  -  Req.,  24  lév.  1863,  S.,  63.  1.  183,  D.  P.,  63.  1.   236.  —  Il 
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chandises  prohibées  ('),  ou  des  intérêts  usuraires  (-). 
2637.  On  sait  que  les  deux  règles  de  l'art.  1341  sont,  du 
moins  en  principe,  étrangères  aux  matières  commerciales  ('). 
Mais  sont-elles  applicables  aux  conventions  faites  dans  les 
foires  et  marchés,  lorsque  ces  conventions  ne  constituent  pas 
des  actes  de  commerce,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  de  ventes 
de  bestiaux  conclues  entre  propriétaires?  Faut-il  dire,  au 
contraire,  qu'en  pareil  cas  la  preuve  testimoniale  est  admis- 
sible même  au-dessus  de  150  francs,  parce  qu'il  a  été  impos- 
sible au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  écrite?  La 
question  s'était  déjà  posée  sous  l'empire  des  ordonnances  de 
1566  et  de  1667.  Pothier  disait  à  son  sujet  :  «  On  a  fait  aussi 
la  question  si  les  marchés,  faits  dans  les  foires  et  marchés, 
doivent  être  compris  en  la  disposition  de  l'ordonnance.  La 
raison  de  douter  était  que  ces  marchés  se  font  pour  l'ordi- 
naire verbalement  ;  qu'on  n'a  pas  un  notaire  présent,  lors- 
qu'on les  fait,  pour  les  rédiger  par  écrit.  Néanmoins  on  a 
décidé  que  ces  marchés  doivent  y  être  compris,  parce  qu'y 
ayant  aujourd'hui  des  notaires  établis  dans  les  plus  petits 
lieux,  et  par  conséquent  dans  tous  les  lieux  où  se  tiennent  les 
foires,  il  n'est  pas  trop  difficile  aux  parties,  lorsqu'elles  font 
un  marché  à  crédit,  d'appeler  un  notaire  pour  le  rédiger,  si 
elles  ne  savent  pas  écrire  »  (4).  C'était  l'avis  de  Boiceau  (5)  et 
de  Danty  (6). 

en  est  de  même  pour  les  paiements  de  sommes  d'argent  faits  par  le  cessionnaire 
d'un  office  en  dehors  du  traité  ostensible.  —  Nîmes,  10  mai  1847,  D.  P.,  48.  2. 
38.  —  Lyon,  17  nov.  1848,  précité.  —  Civ  rej.,  22  nov.  1853,  D.  P.,  54.  5.  523.  — 
V.  aussi  Bourges,  18  nov.  1890,  S.,  92.  2.  241.  —  Gaen,  26  nov.  1895,  S.,  96.  2.  76. 

(»)  Colmar,  26  fév.  1819,  D.,  Répert.  alph,,  v°  Oblig.,  a.  4950;  19  fév.  1828,    ' 
D..  op.  et  v°  cit.,  ii.  4950,  542-2°. 

(s)  Toullier,  IX,  n.  193;  Duranton,  XIII,  n.  332:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  354;  Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXX,  n.  1S7.  —  Crim.  cass.,  2.  déc. 
1813,  S.,chr.,  IV.  1.  478,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Prêt  à  intérêts,  n.  259--2».  — 
Civ.  rej.,  22  mars  1824,  S.  ehr.,  VII.  1.  408,  D.,  ibid.  —  Angers,  27  mars  1829, 
S.  cbr.,  IX.  1.  239.  —  Gaen,  26  janv.  1846,  S.,  46.  2.  499.  —  Civ.  rej.,  29  janv. 
1867,  S.,  67.  1.  215,  D.  P.,  67.  1.  52.  —  Req.,  27  juill.  1874,  S.,  75.  1.  15,  D. 
P.,  76.  1.  104.  —  Crim.  rej.,  19  déc.  1884,  D.  P.,  85.  1.  427,  Gaz.  Pal.,  85.  1.  125. 

(3)  V.  supra,  n.  2575-2576. 

(».)  Oblig.,  a.  788  (édit.  Dupin,  I,  p.  464). 

(3)  Op.  cit.,  part.  II,  chap.  IX,  n.  4  (édit.  de  1789,  p.  275  in  fine). 

(6)  Danty  sur  Boiceau,  Additions  au  chap.  IX  de  la  part.  II,  n.  6  (même  édit., 
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La  difficulté  a  été  soulevée  de  nouveau  depuis  la  promul- 
gation du  Code.  Un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Châtre, 
du  o  mai  1841,  a  décidé  :  «  Que  la  rapidité,  la  multiplicité  et 
le  mouvement  des  affaires  qui  se  traitent  en  foire,  la  difficulté 
de  recourir  à  chaque  instant  à  un  notaire,  pour  faire  consta- 
ter des  marchés,  des  achats  ou  des  ventes  que  le  plus  léger 
retard  pourrait  empêcher,  équivalent  à  une  impossibilité 
morale  qui  suffit  pour  que  celui  au  profit  duquel  l'obligation 
est  contractée  puisse  profiter  du  bénéfice  posé  dans  l'art. 
1318  ».  Mais  la  cour  de  Bourges  a  réformé  ce  jugement  par 
un  arrêt  du  23  février  18  i2  :  «  Considérant,  dit-elle,  que  la 
preuve  testimoniale  d'uncontrat  dont  l'objet  excède  150  francs 
n'est  admise  qu'autant  que  le  créancier  n'aurait  pu  se  procu- 
rer une  preuve  littérale  ;  —  Que,  dans  l'espèce,  il  s'agit  d'un 
marché  qui  aurait  été  fait  en  foire;  — Que,  généralement, 
ces  sortes  de  marchés  se  font  au  comptant;  —  Que,  si  le  ven- 
deur déroge  à  cette  règle  en  accordant  à  l'acquéreur  des  ter- 
mes pour  le  paiement,  il  doit  se  faire  donner  un  acte  écrit; 
—  Que,  s'il  ne  l'exige  pas  et  s'il  s'en  rapporte  à  la  bonne  foi 
du  débiteur,  il  doit  s'imputer  à  lui-même  d'avoir  mal  placé 
sa  confiance;  — -Que,  d'ailleurs,  le  marché  qui  fait  l'objet  de 
la  contestation  ayant  eu  lieu  clans  la  ville  d'Argenton,  l'im- 
possibilité d'avoir  un  écrit  n'existait  pas  »  ('). 

Cette  dernière  décision  est  approuvée  par  des  auteurs  émi- 
nents,  notamment  par  Bonnier,  Larombière  et  Demolombe  (2). 
Ils  se  fondent  sur  ce  que  les  conventions  faites  dans  les  foires 
ou  marchés,  lorsqu'elles  n'ont  pas  le  caractère  commercial, 
ne  sont  exceptées  de  la  règle  de  l'art.  1341  ni  par  l'art.  10i> 
C.  coin.,  ni  par  l'art.  1348  C.  civ. 

Qu'on  ne  puisse  pas  étendre  à  notre  hypothèse  la  disposi- 
tion de  l'art.  109  C.  coin.,  c'est  incontestable  !  Mais  est-ii 
vrai  que  l'art.  1348  ne  lui  soit  pas  applicable  ?  D'après 
Demolombe,  «  c'est  faire  de  ce  dernier  article  une  extension 
abusive  que  de  prétendre  qu'il  y  a,  pour  les  parties  qui  trai- 

{*)  S.,  43.  2.  50,  D.,  Rép.  alpk.,  \°  Oblig.,  n.  4973. 

(2)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  146;  Larombière,  VI,  p.  435-436  (art.  1341,  n.  ri  : 
Demolombe,  XXX,  n.  105. 
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tent  clans  les  foires,  une  impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
par  écrit,  une  impossibilité  matérielle  de  même  nature  que 
celles  qu'il  prévoit  ».  Demolombe  raisonne  comme  si,  dans 
l'application  de  l'art.  1348,  on  ne  devait  pas  avoir  égard  à 
l'impossibilité  morale  et  relative.  Or  nous  avons  démontré 
qu'il  en  est  autrement.  Au  surplus,  Demolombe  lui-même  le 
reconnaît  ailleurs  et  fait  observer  très  justement  que  plusieurs 
des  exemples  cités  par  l'art.  1348  se  réfèrent  précisément  à 
ce  dernier  genre  d'impossibilité  (1). 

Rien  ne  s'oppose,  croyons-nous,  à  ce  que  les  juges  du  fond 
déclarent  qu'il  n'a  pas  été  au  pouvoir  des  parties  de  faire 
constater  par  écrit  les  conventions  conclues  clans  des  foires 
ou  marchés.  Et  même,  si  l'on  tient  compte  des  nécessités  pra- 
tiques, on  devra  souvent,  nous  semble-t-il,  dire  qu'il  en  a  été 
ainsi.  Tel  est,  d'ailleurs,  le  point  de  vue  qui  parait  avoir  pré- 
valu en  jurisprudence,  ainsi  qu'en  témoignent  trois  jugements, 
l'un  du  tribunal  civil  de  Figeac,  du  5  décembre  1894  (2),  et 
les  deux  autres  du  tribunal  civil  de  Lorient,  le  premier  du 
5  juin  1895  (3),  le  second  du  11  juillet  1905  (*).  On  lit  dans 
cette  dernière  décision  :  «  Attendu  que  la  preuve  testimo- 
niale est  admissible  en  l'espèce  et  ne  se  heurte  pas  aux  prohi- 
bitions de  l'art.  1341  C.  civ.  ;  qu'en  effet,  il  est  de  tradition 
et  d'usage  constants  que  les  ventes  conclues  dans  les  foires 
et  marchés  ne  sont  pas  constatées  par  écrit;  que,  de  ce  fait, 
il  y  a  impossibilité  morale  pour  les  parties  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  du  contrat,  et  que  l'art.  1348  peut  être 
invoqué;  que  la  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens;  qu'elle 
décide  notamment  qu'il  y  a  impossibilité  morale  ou  relative, 
par  opposition  à  l'impossibilité  matérielle  ou  absolue,  dans 
le  fait  de  se  heurter  à  une  grave  difficulté  locale  et  momen- 
tanée ou  à  un  embarras  sérieux  de  se  procurer  un  écrit  ;  que 
tel  est  bien  le  cas  dans  l'espèce  actuelle,  que,  dans  une  foire 
où  les  ventes  de  bestiaux  se  traitent  en  grand  nombre  et  dans 
des  délais  nécessairement  très  courts,  où  acheteurs  et  ven- 

(',  XXX,  n.  148. 

(2)  Panel,  franc.,  95.  2.  236. 

(3)  D.  P.,  97.  2.52.. 
(*)  D.  P.,  1900.  2.  83. 


DE    LA    PREUVE    TESTIMONIALE  323 

fleurs  sont  souvent  illettrés,  l'obligation  de  recourir  à  des 
écrits  ou  au  ministère  d'un  notaire  rendrait  les  relations 
commerciales  sinon  impossibles,  du  moins  très  difficiles, 
tellement  difficiles  qu'on  peut  dire  qu'il  y  a  impossibilité 
morale  ou  relative  dans  le  sens  de  l'art.  1318  C.  civ.  ;  — 
Attendu  que  la  solution  contraire  aurait  pour  conséquence 
d'encourager  le  dol  et  la  fraude;  qu'il  deviendrait  d'usage 
courant,  après  la  vente  d'un  animal  atteint  d'un  vice  rédhi- 
bitoire,  d'avouer  cette  vente,  mais  d'exciper  en  même  temps 
d'une  clause  de  non-garantie  et  de  se  retrancher  derrière 
l'indivisibilité  de  l'aveu  ». 

Peu  importe,  d'après  le  jugement  précité  du  tribunal  civil 
de  Figeac,  que  la  délivrance  doive  ou  non  suivre  immédiate- 
ment la  vente:  l'art.  1348  s'applique  alors  même  que  les  ani- 
maux vendus  ne  doivent  être  délivrés  à  l'acheteur  qu'au  bout 
de  quelques  jours. 

2638.  Il  a  été  jugé  sous  l'empire  de  la  loi  du  2  août  1868, 
portant  abrogation  de  l'art.  1781  C.  civ.  et  en  vertu  de  laquelle 
les  règles  ordinaires  sur  la  preuve  sont  applicables  à  toutes 
les  contestations  qui  peuvent  s'élever  entre  les  maîtres  et  les 
domestiques  ou  ouvriers,  que  le  maître,  à  qui  ses  domestiques 
réclament  des  gages  qu'il  prétend  leur  avoir  payés,  peut  être 
admis  à  prouver  par  témoins  ou  par  présomptions  les  paie- 
ments par  lui  allégués,  même  au  delà  de  130  francs  (').  Cette 
décision  a  pour  fondement  l'idée  que  le  maître  est  présumé 
avoir  été  dans  l'impossibilité  inorale  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  ces  paiements,  l'usage  n'étant  point  qu'un  maître 
demande  à  ses  domestiques  une  quittance  des  gages  par  lui 
payés  (2).  Cette  jurisprudence  est  critiquée  par  les  auteurs, 
qui  s'accordent  à  nier  l'existence  de  l'impossibilité  dont  nous 
venons  de  parler  (3).  Nous  nous  bornerons  à  faire  observer 

(')  Trib.  paix  Saint-Macaire,  20  mars  1900,  lier,  just.  paix,  1901.  369.  —  Trib. 
paix  Saulie u,  19  oct.  1901,  Afon.  just.  paix,  1902.  2(5.  —  Contra  Trib.  civ.  Seine, 
18  mars  1902,  Gaz.  Trib.,  2  oct.  1902.  —  Trib.  paix  Tournon,  18  mai  1903,  Mon. 
just.  paix,  1903.  430. 

-  Trib.  civ.  Nogent-le-Rotrou,  8  mars  1*95  l^ws  île  domestiques  ,  D.  P.,  96. 
2.  275.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Seine,  8  juillet  1893    concierge),  Droit,  4  août  1893. 

(3)  Peaucellier,  Conséquences  de  l'abrogation  de  l'art.  1781,  Rev.  cril.  de  lé- 
gisl.  et  dejurispr.,  1869,  XXXIV.  p.   513;  Golmet  de  Santerre,  VU,  n.  232  bis; 
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que,  si  leur  manière  de  voir  était  partagée  par  les  tribunaux, 
les  maîtres  seraient  désormais  intéressés  à  ne  traiter  qu'avec 
des  domestiques  assez  instruits  pour  pouvoir  leur  donner 
quittance  de  chaque)  paiement  de  gages.  Est-ce  le  vœu  du 
législateur? 

2639.  S'il  est  commode  de  recourir  au  téléphone  pour  faire 
des  déclarations  de  volonté,  notamment  pour  conclure  des 
contrats,  l'emploi  de  ce  procédé  ne  saurait  par  lui-même 
procurer  aux|parties  un  moyen  de  preuve,  puisqu'il  ne  reste 
pas  de  trace  matérielle  des  conversations  qui  ont  lieu  par 
cette  voie.  D'un  autre  côté,  en  pratique,  il  sera  très  rare  qu'on 
puisse  prouver  au  moyen  de  témoignages  l'existence  de  con- 
ventions ainsi  formées.  En  effet,  le  tiers  qui  se  trouve  auprès 
de  l'un  des  correspondants  ne  perçoit  que  les  paroles  pro- 
noncées par  celui-ci,  sauf  dans  le  cas  où  l'un  des  récepteurs 
a  été  mis  à  sa  disposition.  En  général  donc,  pour  établir  par 
une  enquête  lescontrats  conclus  par  téléphone,  il  faudra  que, 
pendant  la  communication,  les  témoins  se  soient  trouvés  les 
uns  auprès  du  demandeur,  les  autres  auprès  du  défendeur. 

Mais,  lorsque  cette  condition  se  rencontrera,  la  preuve 
testimoniale  sera-t-elle  admissible  en  matière  civile,  lors 
même  qu'il  n'existera  pas  de  commencement  de  preuve  par 
écrit?  En  d'autres  ternies,  faut-il  dire  que,  dans  ce  cas,  l'art. 
13i8  devra  s'appliquer,  la  nature  même  de  la  correspondance 
téléphonique  faisant  obstacle  à  ce  que  les  parties  puissent 
rédiger  un  acte  instrumentaire?  Le  tribunal  civil  de  la  Seine, 
par  un  jugement  du  6  décembre  1901,  a  répondu  négative- 
ment,au  moinsd'une  façon  implicite('),  etnouscroyons  devoir 
approuver  sa  décision. Ce  serait  pousser  trop  loin  l'idée  d'im- 
possibilité relative  que  de  ne  pas  tenir  compte  de  la  faculté 
qu'ont  les  parties  d'échanger  immédiatement  des  lettres 
missives  renfermant  la  constatation  du  contrat  (2). 

Guillouard,  Du  louage,  n.TOC;  Hue,  X,  n.  397  in  fine,  p.  549;  Baudry-Lacanti- 
nerie  et  Wahl,  Du  louage,  II,  1™  édit.,  n.  1221,  dern.  al. ,2e  édit.,  n.  2173,3e  édit., 
n.  2836;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  1892,  dern.  al.,  2e  cl  3e  édil.,  n.  1839,  dern.  al. 
\  1).  P.,  1903.2.  113. 

(2)  V.  un  examen  approfondi  de  la  question  dans  une  très  intéressante  noie  de 
noire  collègue  M.  Valéry,  publiée  dans  le  Recueil  de  Dalloz,  sous  le  jugement 
précité. 
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II.  Perte  du  titre. 

2640.  La  double  prohibition  de  Fart.  1341  est  encore 
étrangère  :  «  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre  qui  lui 
servait  de  preuve  littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuibimprévu 
<>t  résultant  d'une  force  majeure  ».  Art.  1348-4°.  Alors,  en 
effet,  la  partie  qui  invoque  la  preuve  testimoniale  avait  obéi 
à  la  prescription  de  la  loi  en  rédigeant  un  acte,  et,  si  elle 
n'est  pas  actuellement  en  situation  de  le  produire,  c'est  par 
l'effet  de  circonstances  qu'elle  n'a  pu  conjurer.  Dans  cette 
hypothèse,  comme  dans  la  précédente,  doit  s'appliquer  le 
principe  :  A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Au  point  de  vue  de 
l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  il  est  indifférent  que 
l'impossibilité  ait  porté  sur  la  rédaction  de  l'écrit  ou  qu'elle 
porte  sur  sa  représentation,  pourvu  que,  dans  ce  dernier  cas, 
elle  ne  soit  pas  imputable  au  créancier  ('). 

2641.  Mais,  avant  d'être  admis  à  prouver  par  témoins  le 
fait  juridique  dont  il  poursuit  l'exécution,  le  demandeur  sera 
tenu  de  justifier  qu'il  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par 
l'art.  1348-4°,  et,  pour  cela,  il  devra  établir  :  l°le  cas  fortuit 
ou  de  force  majeure  ;  2°  l'existence  antérieure  de  l'acte  ins- 
trument-aire ;  3°  la  perte  de  cet  acte  par  suite  du  cas  for- 
tuit (2). 

2642.  Ainsi  le  demandeur  doit  prouver  d'abord  le  cas 
fortuit.  Il  faut  que  l'événement  qui  a  entraîné  la  perte  du 
titre  ne  lui  soit  aucunement  imputable,  qu'il  s'agisse,  par 
exemple,  d'un  cas  d'incendie,  de  ruine,  de  naufrage,  d'inon- 
dation, de  vol,  de  pillage,  de  substitution  par  surprise  ou 
d'extorsion  par  violence. 

La  preuve  testimoniale  ne  serait  donc  pas  admissible  si  le 
demandeur  alléguait  un  fait  qui  supposerait  son  incurie  ou  sa 
négligence,  notamment  s'il  prétendait  avoir  jeté  le  titre  au 

.'  Larombière,  IV,  p.  579  (art.  1348,  n.  40);  Demolombe,  XXX,  n.  200;  Lau- 
rent, XIX,  n.  571;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  11G6,  2e  et  3e  édit.,  n.  1122. 

-  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  355,  texte  et  note  35;  Laurent,  XIX,  n.  571 
el  573;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  1167,  2c  et  3e  édit.,  n.  1123.  —  Cpr.  Toullier,  IX, 
n.  200:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1348,  V;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  175:  Zachariae,  §  761, 
texte  et  note  14;  Larombière,  VI,  p.  579  (art.  1348,  n.  40);  Demolombe,  XXX, 
n.  201  :  Hue,  VIII.  n.  300.  —  Toulouse,  17  janvier  1898,  Gaz.  Midi,  6  mars  1898. 
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feu  par  méprise  ou  l'avoir  égaré  dans  un  déménagement. 
C'était  à  lui  de  se  montrer  plus  soigneux.  D'ailleurs,  si  les 
juges  avaient  égard  à  de  pareilles  allégations,  la  double 
prohibition  de  l'art.  1341  serait  illusoire,  car,  pour  y  échap- 
per, il  suffirait  de  suborner  des  témoins  qui  viendraient  affir- 
mer la  perte  du  titre  et  l'existence  de  la  convention  (1). 

2643.  Mais  le  fait  d'un  tiers,  lors  même  qu'il  ne  constitue 
pas  un  délit,  doit  être  considéré  par  rapport  au  créancier 
comme  un  cas  fortuit,  à  la  condition,  bien  entendu,  que 
celui-ci  n'y  ait  nullement  participé. 

Le  demandeur  peut  donc  être  admis  à  établir  au  moyen  de 
témoignages  que  son  titre  a  été  perdu  par  le  notaire  qui  le 
détenait,  ou  par  la  faute  de  la  personne  à  laquelle  il  lavait 
confié  dans  un  déplacement  d'archives.  En  etl'et,  les  expres- 
sions «  cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure  » 
doivent  être  interprétées  dans  un  sens  large  et  conformément 
à  l'esprit  de  la  disposition  du  4°  de  l'art.  13i8.  Or  l'idée  du 
législateur  est  que  le  demandeur  ne  saurait  être  mis,  par  un 
fait  qui  ne  lui  est  pas  imputable,  dans  l'impossibilité  de  prou- 
ver son  droit.  Les  juges  ont,  toutefois,  le  pouvoir  d'apprécier, 
suivant  les  circonstances  du  fait,  spécialement  d'après  les 
mesures  qui  ont  dû  être  prises  pour  assurer  la  conservation 
du  titre,  la  vraisemblance  des  allégations  du  demandeur  (2). 

En  vertu  de  ces  principes,  la  cour  de  Toulouse  a  décidé, 
par  un  arrêt  du  18  janvier  1897,  qu'il  y  a  cas  fortuit,  dans  le 
sens  de  l'art.  1348,  quand  la  disparition  du  titre  s'explique 
par  ce  fait  qu'après  avoir  été  remis  à  des  magistrats  pour  la 
rédaction  d'un  arrêt,  il  a  été  égaré  ou  détruit  par  erreur  (3), 

2644.  11  arrive  souvent  que  la  preuve  de  la  perte  du  titre 
se  confond  avec  celle  de  la  force  majeure.  C'est  ce  qui  a  lieu, 
par  exemple,  quand  le  demandeur  prouve  que  l'acte  instru- 
mentaire  lui  a  été  extorqué  par  violence. 

Il  se  peut  aussi  que  la  preuve  du  cas  fortuit,  sans  impli- 


(')  Larombière,  VI,  p.  580  in  fine   ail.  1348,  n.  42,  al.  1);  Demolombe.  XXX, 
n.  203;  Laurent,  XIX,  n.  571. 

(s)  Larombière,  VI,  p.  585  (art.  1348,  n.  45);  Demolombe,  XXX,  n.  209.  —  Cpr. 
Laurent,  XIX,  n.  572,  al.  2  et  3,  p.  590  in  fine. 
.(»)  D.  P.,  97.  2.  247.  —  V.  aussi  Pau,  12  juin  1858,  D.  P.,  58.  2.  194. 
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quer  nécessairement  celle  de  la  perte  du  titre,  rende  proba- 
ble cette  perte.  Il  en  est  ainsi  notamment  si  le  demandeur 
établit  qu'un  incendie  a  dévoré  sa  maison  et,  d'une  façon 
générale,  tout  ce  qu'elle  renfermait.  Alors,  sans  doute,  il  est 
vraisemblable  que  le  titre  a  péri  dans  le  sinistre,  mais  il 
n'est  pas  impossible  qu'on  l'ait  sauvé.  Les  juges,  une  fois  la 
preuve  du  cas  fortuit  administrée,  et  suivant  la  force  des 
présomptions  qui  en  résulteront  quant  à  la  perte  du  titre,  se 
montreront  plus  ou  moins  exigeants  en  ce  qui  regarde  le  com- 
plément de  preuve  nécessaire  pour  établir  cette  perte  ('). 

2645.  Lorsque  le  demandeur  prétend  que  son  titre  a  été 
supprimé  par  suite  d'un  délit,  il  ne  peut  établir  par  témoins 
l'existence  et  la  perte  de  cet  écrit  que  si  le  délit  allégué  par 
lui  ne  présuppose  pas  un  fait  juridique  autre  que  celui  dont 
la  constatation  se  serait  trouvée  dans  son  prétendu  titre.  Par 
exemple,  s'il  demande  à  établir  que  l'acte  instrumentais  lui 
a  été  soustrait  frauduleusement  on  extorqué  par  violence,  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  (2).  Mais,  s'il  vient  dire 
que  cet  acte  a  été  supprimé  par  celui  auquel  il  l'avait  confié 
à  titre  de  dépôt  ou  de  mandat,  il  doit  commencer  par  établir, 
conformément  aux  règles  du  droit  commun,  l'existence  de  ce 
contrat,  car  elle  est  préalable  à  la  perte  de  l'acte  instrumen- 
tale par  lui  alléguée  (3).  Il  faut  cependant  adopter  la  solu- 
tion contraire  si  le  mandat  ou  le  dépôt  a  été  le  résultat  de 
manœuvres  dolosives  pratiquées  en  vue  de  pouvoir  suppri- 
mer le  titre  (4). 

(')  Larombière,  VI,  p.  584  art.  1348,  n.  44  .  —  V.  aussi  Aubry  et  R.iu.  4'  édit.t 
VIII,  p.  356;  Demolombe,  XXX,  n.  210. 

(s)  Merlin,  Quest.  de  dr,,  v°  Suppression  de  litre.  §  1  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  : 
Demolombe.  XXX.  n.  207. 

(*)  Zachariae,  §761,  texte  et  note  15:  Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  VIII, p.  357;  Larom- 
bière, VI,  p.  583  (art.  1348,  n.  43):  Demolombe,  XXX.  n.  208.  —  Crim.  cass., 
23  sept.  1853.  S.,  54.  1.  213.  D.  P..  54.  1.  45.  —  Grenoble,  26  avril  1872.  S.,  72.  2. 
276.  —  Mais,  quand  la  remise  que  le  créancier  a  faite  volontairement  du  titre  à 
celui  qui  l'a  détruit  a  eu  lieu  pour  permettre  la  vérification  du  litre  et  sous  la  con- 
dition d'une  restitution  ou  d'un  paiement  immédiat,  la  preuve  par  témoins  peut 
être  admise.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Larombière.  VI.  p.  584  art.  1348,  a.  44).— 
Crim.  rej.,  9  mars  1871,  S.,  72.  1.  94,  D.  P..  71.  1.  70:  10  nov.  1871,  S.,  72.  1.  95, 
I».  P.,  71.  1.  271;  20  nov.  1873,  D.  P..  74.  1.  504.  —  V.  aussi  Chambéry,  17  juin 
1878,  D.  P.,  79.  5.  399, 

1    Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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Il  est  incontestable,  d'ailleurs,  que,  si  le  demandeur  a  été 
étranger  au  contrat  en  vertu  duquel  la  remise  du  titre  a  été 
effectuée,  la  preuve  testimoniale  est  recevable  de  piano.  C'est 
ainsi  que  celui  à  qui  une  promesse  d'achat  a  été  faite  peut 
prouver  par  témoins  que  le  titre  constatant  cette  promesse  a 
été  détruit  par  le  notaire  à  qui  Fauteur  de  l'engagement 
l'avait  confié  (1). 

2646.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  s'appliquent 
même  quand  l'acte  perdu  ou  supprimé  était  soumis  à  cer- 
taines formalités  soit  pour  sa  force  probante,  soit  pour  la 
validité  de  l'acte  juridique  dont  il  renfermait  la  constatation. 
Mais,  dans  ce  cas,  le  demandeur  doit  prouver  préalablement 
non  seulement  l'existence  de  cet  acte  instrumentais,  le  cas 
fortuit  et  la  perte  de  son  titre,  mais  encore  l'accomplissement 
des  formalités  spéciales  (-). 

Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  quand  il  s'agit  d'un  acte  ins- 
trumentaire  qui  devait  être  rédigé  en  double  (3). 

Il  en  est  de  même  au  cas  de  perte  d'un  testament  (4). 

Mais,  lorsque  l'acte  instrumentais  a  été  supprimé  par  la 
partie  qui  avait  intérêt  à  le  faire  disparaître,  on  doit,  en  géné- 
ral présumer  qu'il  satisfaisait  aux  conditions  de  forme  exigées 
par  la  loi  pour  sa  force  probante  ou  pour  la  validité  de  son 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Larombière,  VI,  p.  584  fart.  1348,  n.  43  in  fine).  — 
Nancy,  11  mai  1873,  S.,  73.  2.  231,  D.  P.,  74.  2.  232,  et,  sur  pourvoi,  Civ.  rej., 
10  mars  1875,  S.,  75.  1.  172,  I).  P.,  75.  1.  280. 

(2)  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1348,  V,  al.  0;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  175,  al.  2;  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  357   in  fine:  Larombière,  VI,  p.  587  (art.  1348,  n.  49); 
Demolombe,  XXX,  n.  212;  Laurent,  XIX,  n.  574,  al.  2,  p.  594. 
3   Larombière,  même  numéro,  al.  2. 

(*)  Toullier,  V,  n.  666,  et  IX,  n.  215-217:  Duranlon,  IX,  n.  48;  Marcadé,  V,  sur 
l'art.  1348,  V:  Bonnier,  loc.  cit.:  Troplong,  Donat.  entre-vifs  et  test.,  111,  n.  1453; 
Zacharire,  S  647,  texte  et  note  2:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VII,  p.  10,  texte  et  note  5; 
Laurent.  XIII,  n.  115-116;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  donat.  entre-vifs  et 
test.,  II,  n.  1867.  —  Gaen,  31  janv.  1856,  joint  à  Civ.  rej.,  12  déc.  1859,  S.,  60.  1. 
630,  D.  P.,  60.  1.  334.  —  Rouen,  18  juin  1877,  S.,  77.  2.  318,  D.  P.,  77.  2.  182.  — 
Poitiers,  16  juill.  1879,  D.  P..  79.  2.  267.  —  Montpellier,  7  mai  1900,  joint  à  Req., 
8  déc.  1902,  D.  P.,  1903.  1.  93.  —  Cpr.  Toulouse.  11  juin  1862,  S.,  62.  2.  480,  l). 
P.,  62.  2.  13.  —  Orléans.  13  déc.  1862,  S.,  63.  2.  73,  D.  P.,  63.  2.  5.  —  Grenoble, 
1«  juill.  1875,  S.,7G.  2.  142,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  V  Disp.  entre-vifs,  n.  618. 
—  Req..  12  juin  1882,  S.,  83.  1.  127,  D.  P.,  82.  1.  299.  —  Poitiers,  18  mars  1885, 
D.  P.,  86.  1.  289.  —  Nancy,  2  juin  1899,  S.,  1900.  2.  94,  D.  P.,  99.  2.  263.  —  Or- 
léans, 6  août  1901,  D,  P.,  1902.  2.  469. 
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contenu,  car  l'intérêt  même  qu'on  avait  à  le  supprimer  sup- 
pose que  ces  conditions  avaient  été  remplies  (').  C'est  ce  qu'il 
faut  décider  notamment  dans  les  cas  où  un  testament  a  été 
déchiré,  brûlé  ou  caché  soit  par  les  héritiers,  soit  par  toutes 
autres  personnes  intéressées  à  sa  disparition.  En  pareil  cas, 
il  suffit  au  légataire  d'établir  l'existence  et  la  perte  du  testa- 
ment; il  n'a  pas  à  prouver  que  cet  acte  était  revêtu  des  formes 
Légales  (2). 

2647.  Le  cas  de  perte  fortuite  d'un  acte  sous  seing-  privé 
soulève  une  difficulté  spéciale.  En  effet,  un  titre  de  cette 
nature  n'a  de  force  probante  que  s'il  est  reconnu  ou  vérifié 
dans  les  formes  prescrites  par  les  articles  193  à  213  G.  proc. 
civ.  Or,  d'une  part,  puisque  le  prétendu  débiteur  dénie 
l'existence  d'un  pareil  acte,  il  en  dénie  également  l'écriture 
et  la  signature,  et,  d'autre  part,  puisque  cet  acte  est  perdu, 
il  est  impossible  de  procéder  à  la  vérification.  Ces  consé- 
quences peuvent  sembler  très  graves.  En  réalité,  un  acte  sous 
signature  privée  ni  reconnu  ni  vérifié  n'est  pas  un  titre.  Ne 
s'ensuit-il  pas  que  le  -4°  de  l'art.  1348  est  étranger  à  notre 
hypothèse,  l'application  de  ce  texte  étant  subordonnée  à  la 
preuve  qu'un  titre  existait  avant  l'événement  de  force  majeure? 
Cette  conclusion  serait  fausse.  Notre  texte,  ne  distinguant  pas, 
vise  les  actes  sous  seing  privé  comme  les  actes  authentiques. 
Peu  importe  qu'on  ne  puisse  plus  vérifier  les  premiers.  Ce 
n'est  pas  au  moyen  de  leur  contenu  qu'il  s'agit  de  prouver  la 
créance  alléguée.  11  faut  simplement  que  les  juges  acquièrent 
la  certitude  morale  qu'il  existait  un  titre.  Il  leur  appartient  de 
dire  si,  à  cet  effet,  ils  doivent  admettre  la  preuve  testimoniale  (3). 

Aubry  et  Rau,  4e  cdit.,  VIII,  p.  358;  Larombiùre,  même  numéro,  dern.  al. 

i2)  Toullier,  V,  n.  666,  et  IX,  n.  218;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1451  et  1452; 
Zachariœ,  toc.  cit.:  Aubry  el  Hau,  4°  édit.,  VII,  p.  10;  Demolombe,  XXI,  n.  32: 
Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  op.  cit.,  II,  n.  1868.  —  Poitiers,  22  janv.  1811.  S.. 
11.  2.  153,  et,  sur  pourvoi,  Civ.  rej.,  1"  sept.  1812,  S.  ehr.,IV.  1.  182,  D.,  Itép. 
alph.,  v°  Disp.  entre-vifs,  n.  2526.  —  Riom,  17  nov,  1821,  D.,  op.  et  v°  cit., 
n.  2519.  —  Poitiers,  23  mars  1881,  S.,  82.  2.  23,  D.  P.,  81.  2.  152.  —  Agen,  13juin 
1892,  Rev.  du  not..  1892,  n.  8730,  p.  607.  —  Nancy,  22  juin  1895,  S.,  96.  2.  263; 
2  mai  1896,  S.,  ibid.  —  Douai,  1"  avril  1899,  Rev.  du  not.,  1899,  n.  10371,  p.  749. 
—  Besançon,  12  juill.  1899,  Defrénois,  Hép.  du  not.,  1900,  art.  11153,  p.  10-11.  — 
Cpr.  Laurent,  XIII,  n.  117. 

3  Toullier,  IX,  n.  215;  Larombière,  VI,  p.  586  (art.  1348,  n.  48)  ;  Laurent,  XIX, 
n.  544. 
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2648.  Après  avoir  fait  les  justifications  préalables  dont 
nous  venons  de  parler,  le  demandeur  doit  prouver  l'existence 
du  fait  juridique  par  lui  allégué.  Cette  preuve  peut  être 
administrée  au  moyen  de  témoignages,  comme  celles  qui  l'ont 
précédée,  et  c'est  même  pour  reconnaître  cette  possibilité  que 
le  législateur  a  écrit  la  disposition  du  4°  de  l'art.  1348. 

Faut-il  que  les  témoins  rapportent  la  teneur,  ou,  comme  on 
dit  aussi,  le  contenu  de  l'acte  instrumentale  dont  la  perte  a 
été  prouvée?  Doivent-ils,  en  d'autres  termes,  déclarer  qu'ils 
ont  vu  et  lu  cet  acte?  Suffit-il,  au  contraire,  que,  sans  se  réfé- 
rer au  titre  perdu,  ils  attestent  l'existence  du  droit  invoqué 
par  le  demandeur?  Pour  parler  comme  certains  auteurs,  la 
preuve  testimoniale  du  fait  juridique  est-elle  admissible 
directement?  Selon  nous,  il  convient  de  se  prononcer  dans  le 
second  sens.  Il  résulte  du  4°  de  l'art.  1348  que  l'art.  13 il 
n'est  pas  applicable  quand  le  titre  a  été  perdu  par  cas  for- 
tuit. Or,  c'est  la  preuve  testimoniale  directe  et  immédiate  que 
l'art.  1341  interdit.  Il  s'ensuit  que  c'est  la  preuve  testimo- 
niale ainsi  entendue  qui  est,  au  contraire,  admissible  en  cas 
de  perte  fortuite  de  l'acte  instrumentaire.  D'ailleurs,  alors 
que  le  législateur  autorise  le  demandeur  à  justifier  sa  préten- 
tion sans  représenter  son  titre,  ne  serait-il  pas  contradictoire 
qu'il  exigeât  de  lui  la  preuve  telle  qu'elle  résultait  de  ce 
titre?  Enfin  notre  solution  s'appuie  en  outre  sur  la  tradition  : 
«  Je  peux  faire,  disait  Pothier,  cette  preuve  par  témoins,  qui 
déposeront  avoir  vu,  entre  mes  mains  avant  l'incendie,  les 
billets  de  mes  débiteurs  ou  les  quittances  de  mes  créanciers, 
dont  ils  connaissent  l'écriture  et  se  souvenir  de  la  teneur  ou 
qui  déposeront  avoir  quelque  connaissance  de  la  dette  ou  du 
paiement  »  (').  Rien  ne  permet  de  penser  que  les  auteurs  du 
Gode  ont  répudié  cette  doctrine  (-). 

2649.  La  cour  de  cassation  a  été  appelée  à  statuer  sur  le 
point  de  savoir  si  la  disposition  du  4°  de  l'art.  1348  est  appli- 

(')  Oblig.,  n.  816,  al.  3. 

(s)  Sic  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1348,  V.  al.  6  s.;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII, 
p.  355,  note  35:  Demolombe,  XXX,  n.  211;  Laurent,  XIX,  n.  573,  al.  2.  —  Cpr. 
Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  325  bis-l.  —  Contra  Toullier,  IX,  n.  206;  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  175;  Larombière,  VI,  p.  585  (art.  1348,  n.  46). 
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cable  aux  billets  de  Banque.  Elle  a  résolu  cette  question  par 
la  négative.  En  quoi,  d'après  nous,  elle  a  eu  raison.  La  Banque 
qui  a  émis  des  billets  n'est  tenue  de  les  rembourser  que  si 
on  les  lui  représente.  On  ne  saurait  donc  être  admis  à  prouver 
au  moyen  de  témoignages  ou  de  présomptions  qu'on  a  perdu 
de  pareils  titres  dans  un  naufrage  ou  dans  un  incendie.  La 
nature  même  de  ces  billets  s'y  oppose,  car  elle  est  exclusive 
de  tout  rapport  direct  entre  celui  qui  les  possède  et  l'établis- 
sement qui  les  a  émis.  La  solution  repoussée  par  la  cour 
suprême  serait,  d'ailleurs,  incompatible  avec  les  conditions 
de  leur  circulation  ('). 

2650.  Quant  aux  titres  au  porteur,  nous  renverrons  sim- 
plement à  la  loi  du  15  juin  1872,  à  celle  du  8  février  1902, 
modifiant  plusieurs  articles  de  la  précédente,  au  décret  du 

10  avril  1873  et  aux  deux  décrets  du  8  mai  1902,  qui  règlent, 
pour  le  cas  de  perte  ou  de  vol,  les  droits  et  obligations  du 
porteur  (-). 

2651.  Bien  que  le  4°  de  l'art.  1358  ne  vise  expressément 
que  le  titre  perdu  par  un  créancier,  il  peut  certainement, 
d'après  nous,  être  invoqué  par  le  débiteur  qui  a  perdu  un 
acte  dont  il  avait  intérêt  à  se  prévaloir,  notamment  un  acte 
constatant  sa  libération  soit  totale,  soit  partielle,  ou  contenant 
la  concession  d'un  terme  à  son  profit  (3).  Telle  est  l'opinion  de 
la  cour  suprême  ;  d'après  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes, 
du  ï  décembre  1823,  le  débiteur  peut  être  admis  à  prouver 
par  témoins,  en  vertu  de  l'art.  1318,  la  soustraction  fraudu- 
leuse par  le  créancier  d'une  quittance  sous  seing  privé  (l). 

11  y  a,  dans  les  deux  cas,  même  raison  de  décider.  Cette 

(')  Giv.  cass.,  8  juillet  18G7,  S.,  G7.  1.  317,  I).  P..  67.  1.  289.  —  V.  dans  le  même 
sens  Flandin,  Rev.  crit.,  1858,  t.  XIII,  p.  421;  Vincent,  Rer.  prat..  ruinée  1864, 
t.  XIX,  p.  488;  Larombière,  VI,  p.  588  (art.  1348,  n.  51)  :  IIuc,  VIII,  n.  300  in  fine. 

(»)  V.  pour  la  loi  du  15  juin  1872,  le  décret  du  10  avril  1873  et  la  loi  du  8  mai 
1902,  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  3e  édit.  (1905),  n.  91  1- 
947.  —  V.  aussi  pour  la  loi  du  8  février  1902  et  pour  les  décrets  du  8  mai  de  la 
même  année,  Y  Annuaire  de  la  législ.  franc.,  XXIIe  année,  p.  60-G9,  S.,  Lois 
annotées,  13e  série,  p.  321-32G,  D.  P.,  1902.  4.  30-33.  —  Consulter  également  pour 
la  loi  du  15  juin  1872  et  le  décret  du  10  avril  1873.  Wahl,  Tr.  théor.  et  prat.  des 
litres  au  porteur,  II,  n.  1257  s. 

(3)  Favard  de  Langlade,  Répert.,  v°  Preuve,  g  1,  n.  29. 

(«)  S.  chr.,  VII.  1.  348,  D.,  Répert.  alph.,  V>  Obli'j.,  n.  4899-5°. 
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considération  est  décisive  puisque  la  disposition  du  4°  de 
l'art.  13  iS  n'est  qu'une  application  du  principe  :  «  A  l'impos- 
sible nul  n'est  tenu  ». 


APPENDICE  A  LA  PREUVE  TESTIMONIALE 

DE  LA  PREUVE  PAR  LA  COMMUNE  RENOMMÉE 

2651 1.  Le  Code  civil,  par  trois  textes  spéciaux,  autorise  la 
preuve  par  la  commune  renommée  dans  certains  cas  particu- 
liers. Art.  1415,  1442,  1504.  Il  ne  faut  pas  confondre  cette 
preuve  avec  la  preuve  testimoniale  proprement  dite.  Cela 
résulte  des  termes  mêmes  de  l'art.  1415  et  de  l'art.  1504  : 
«  ...  Elle  (la  femme)  ou  ses  héritiers,  dit  le  premier  de  ces 
articles,  peuvent,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté... 
faire  preuve  tant  par  titres  et  papiers  domestiques  que  par 
témoins,  et  au  besoin  par  la  commune  renommée...  ».  «  Celle- 
ci  (la  femme)  ou  ses  héritiers,  dit  l'art.  1504,  sont  admis  à 
faire  preuve,  soit  par  titres,  soit  par  témoins,  soit  même  par 
commune  renommée...  ».  Que  faut-il  donc  entendre  par  cette 
dernière  expression  ?  La  commune  renommée,  c'est  la  voix 
publique  ('),  la  rumeur  publique,  la  notoriété.  Elle  n'est  pas 
autre  chose  que  les  «  on  dit  ».  Elle  consiste  dans  des  alléga- 
tions vagues  qui  ont  circulé  de  bouche  en  bouche  et  dont  il 
est  souvent  impossible  de  découvrir  l'origine.  Ainsi,  tandis 
que,  dans  la  preuve  testimoniale  proprement  dite,  les  témoins 
attestent  ce  qu'ils  ont  vu  ou  entendu  directement  par  eux- 
mêmes,  dans  la  preuve  par  la  commune  renommée,  ils  rap- 
portent des  faits  qu'ils  connaissent  simplement  par  oui-dire. 

Il  est  évident  que  cette  dernière  espèce  de  preuve  ne  pré- 
sente aucune  garantie,  qu'elle  est  éminemment  dangereuse. 
Comment  obtenir  d'elle  des  précisions?  Comment  la  contrôler 
sérieusement  ?  Enfin  n'est-il  pas  incontestable  que  la  plupart 
du  temps  la  rumeur  grossit  et  dénature  les  faits,  que  souvent 
même  elle  les  invente  ?  Il  faut  en  conclure  que  le  mode  de 

'  »  La  preuve  par  commune  renommée  c'esl  la  voix  publique,  qui  serl  de 
preuve  en  plusieurs  occasions  »  (Glossaire  du  droit  français,  à  la  suile  des  Inst. 
coût.,  d'Antoine  Loysel,  t.  II,  édil.  Dupin  et  Laboulaye,  p.  422). 
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preuve  dont  nous  allons  traiter  est  exorbitant  et  exceptionnel. 

2651  ii.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  admis  la  preuve 
par  la  commune  renommée  dans  trois  cas  : 

1°  Au  profit  de  la  femme  mariée  ou  de  ses  héritiers  quand 
ils  pourraient  être  lésés  par  le  défaut  d'inventaire  des  meu- 
bles dépendant  d'une  succession  échue  h  l'un  des  époux  pen- 
dant la  durée  de  la  communauté.  Art.  1415. 

2°  Au  profit  des  mêmes  lorsque  le  contrat  de  mariage  ren- 
fermait une  clause  de  réalisation  et  que  le  mari  n'a  pas  fait 
inventorier  un  mobilier  échu  à  la  femme  au  cours  du 
mariage.  Art.  1.504. 

3°  Au  profit  des  héritiers  de  l'époux  prédécédé  dans  le  cas 
où  le  conjoint  survivant  n'a  pas  fait  dresser  un  inventaire  des 
meubles  dépendant  de  la  communauté.  Art.  1442. 

Dans  ces  trois  cas,  l'admission  de  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée  s'explique  de  la  façon  suivante  :  D'abord, 
c'est  une  peine  contre  la  partie  qui  a  manqué  à  l'obligation 
de  faire  procéder  à  l'inventaire.  De  plus,  il  est  inadmissible 
que  cette  partie  puisse,  par  sa  négligence  ou  par  sa  fraude, 
mettre  les  autres  intéressés  dans  l'impossibilité  d'établir  la 
consistance  du  mobilier  non  inventorié  et,  par  conséquent, 
de  faire  valoir  leurs  droits.  Or,  la  plupart  du  temps,  c'est  ce 
qui  arriverait  s'ils  ne  pouvaient  pas  invoquer  la  commune 
renommée,  car,  généralement,  ils  n'ont  pas  d'autre  mode  de 
preuve  à  leur  disposition  (1). 

2651  m.  Les  rares  dispositions  qui  autorisent  la  preuve 
dont  nous  parlons  sont  incontestablement  exorbitantes  du 
droit  commun.  Or,  en  vertu  d'un  principe  général  d'interpré- 
tation, les  dispositions  qui  présentent  ce  caractère  ne  sau- 
raient être  étendues  au  delà  de  leurs  termes.  On  devrait 
donc,  semble-t-il,  ne  pas  admettre  la  preuve  par  la  commune 
renommée  hors  des  cas  visés  par  les  art.  1415,  1142  et  1504. 
Et  telle  est,  en  effet,  l'opinion  d'auteurs  éminents,  notamment 
de  Colmet  de  Santerre  (2),  de  Laurent  (3)  et  de  Vigie  (l).  La 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  el  Surville,  Du  contr.  de  mur.,  I,  n.560. 
(2) 'VI,  n.  57"&is-III. 
(»)  V,  n.  11. 
(*)  I,  n.  743. 
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même  solution  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de 
Caen,  du  23  juin  18 il  (')  et  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Douai, 
du  13  janvier  1865  (*).' 

Cependant  on  décide  généralement  que  la  preuve  par  la 
commune  renommée  doit  être  autorisée  dans  les  cas  qui  pré- 
sentent une  parfaite  analogie  avec  ceux  prévus  par  les  trois 
articles  susindiqués.  Quand,  par  exemple,  le  tuteur  d'un 
mineur  ou  d'un  interdit  n'a  pas  fait  procéder  à  l'inventaire 
des  meubles  de  son  pupille,  il  faut,  dit-on,  reconnaître  à  Fin- 
capable  ou  à  ses  représentants  le  droit  d'établir  par  la  com- 
mune renommée  la  consistance  et  la  valeur  de  ce  mobilier. 
La  loi  entend  protéger  tout  aussi  efficacement  le  mineur  ou 
l'interdit  que  la  femme  mariée.  Dans  les  deux  hypothèses, 
le  motif  de  décider  est  le  même  (3). 

C'est  en  raisonnant  ainsi  que  la  plupart  des  auteurs  don- 
nent les  mêmes  facilités  quant  à  la  preuve  à  l'ancien  nu-pro- 
priétaire qui,  après  l'extinction  de  l'usufruit,  réclame  à  l'ex- 
usufruitier  (ou  à  ses  héritiers)  les  objets  mobiliers  sur  les- 
quels a  porté  le  droit  de  celui-ci  et  dont  il  n'a  pas  été  dressé 
d'inventaire  avant  l'entrée  en  jouissance  (l). 

Indiquons  encore  une  hypothèse  très  voisine  de  celle  des 
art.  1415  et  loOi  et  où,  dit-on,  il  ne  serait  pas  rationnel  de 
refuser  l'usage  de  la  preuve  par  commune  renommée  :  la 
femme  ou  ses  héritiers  prétendent  que  le  chiffre  des  dettes 
comprises  dans  la  succession  à  elle  échue  était  inférieur  au 
chiffre  déclaré  par  le  mari  ('). 

H  .Joint  à  Req.,  19  déc.  1842,  S.,  43.  1.  1(35. 

(*)  S.,  66.  2.  Gl. 

;')  Toullier,  II,  n.  1197;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  358,  obs.  III;  Demanle, 
II,  n.  208  />is-l\  :  Marcadé,  II,  n.  250;  Zacharia?,  1,  §  219,  texte  et  note  8;  Aubry 
et  Rau,  I,  4e  édit.,  p.  436,  5e  édit.,  p.  676;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  242  ;  Rodière  et 
l'ont,  Du  cdntr.  de  mar.,  I,  n.  566;  Troplont;-,  Contr.  de  mar.,  II,  n.  819;  Demo- 
lombe,  VII,  n.  569;  Arntz,  I,  n.  72S;  Hue,  111,  n.  393  ;  Thiry,  I,  n.  579;  Planiol,  I, 
1"  .■dit.,  n.  2727,  2'  édit.,  n.  2462,  3e  édit.,  n.  1935.  —  Cpr.  Req.,  24  mars  1846, 
S.,  46.  1.317,  D.  P.,  46. 1.  321. 

(')Mourlon,  I.  n.  1574;  .Marcadé,  II,  n.  508;  Aubry  et  Rau,  II,  4e  édit.,  p.  472, 
5»  édit.,  p.  671;  Proudhon,  De  l'usufruit,  n.  794;  Gentil,  De  l'usufruit,  n.  179; 
Demolombe,  X,  n.  472;  Arntz,  I,  n.  997;  Hue,  IV,  n.  212,  p.  266.  —  Pau,  28  mars 
1887,  S.,  88.  2.  117,  D.  P.,  87.  2.  166.  —  Mais  voyez  en  sens  contraire,  Laurent, 
VI,  n.  503;  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  645;  Planiol,  I, 
!"•  édit.,  n.  1788,  2*  édit.,  n.  1726,  3*  édit.,  n.  2863. 

(5)  Demolombe,  XXX,  n.  225. 
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La  première  de  ces  opinions  est  seule  conforme  aux  prin- 
cipes. On  ne  peut,  même  en  se  fondant  sur  une  très  exacte 
analogie,  étendre  au  delà  des  termes  de  la  loi  les  disposi- 
tions exceptionnelles  (1). 

2651  iv.  Toutefois,  si  la  majeure  partie  de  la  doctrine 
admet,  en  notre  matière,  l'interprétation  extensive,  c'est  seu- 
lement lorsque  cette  interprétation  a  pour  point  d'appui  une 
réelle  analogie.  Supposons  que,  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté d'acquêts,  la  femme  ou  ses  héritiers  réclament  le  mobi- 
lier qu'elle  a  apporté  lors  du  mariage.  La  preuve  par  la 
commune  renommée  ne  saurait  être  autorisée.  L'hypothèse 
dont  il  s'agit  est  tout  autre  que  celle  prévue  par  les  art.  1415 
et  1504.  A  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  quand  elle  réclame 
le  mobilier  qui  lui  est  échu  pendant  le  mariage,  la  femme  a 
pu  se  procurer  la  preuve  écrite  de  la  consistance  et  de  la 
valeur  de  son  mobilier.  Il  n'y  a  donc  pas  de  raison  de  lui 
reconnaître  le  droit  d'invoquer  la  commune  renommée  (2). 

A  plus  forte  raison  faut-il  décider  que  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers n'ont  pas  le  droit  de  recourir  à  cette  dernière  preuve 
lorsqu'une  succession  lui  est  échue  pendant  le  mariage  et 
qu'il  n'a  pas  été  fait  d'inventaire  (3). 

2651  v.  Si  l'on  décide,  comme  nous  le  faisons,  que  les  dis- 
positions des  art.  1415,  1442  et  1504  ne  sauraient  être  éten- 
dues à  des  hypothèses  non  visées  par  elles,  l'application  de 
ces  textes  soulève  une  question  assez  délicate.  Ils  supposent, 
en  effet,  le  défaut  d'inventaire.  S'ensuit-il  que  la  preuve  par 
la  commune  renommée  doive  être  écartée  si,  un  inventaire 
ayant  été  dressé,  on  prétend  qu'il  est  inexact  ou  incomplet? 
Certains  auteurs  font  observer  que,  dans  ce  cas,  en  ce  qui 
regarde  les  meubles  omis,  il  n'y  a  pas  eu  d'inventaire  et  que, 
par  conséquent,  l'hypothèse  rentre  dans  les  termes  mêmes 
des  articles  susvisés. 

Mais  il  est  inadmissible  que,  pour  avoir  le  droit  d'user  de 
la  preuve  par  commune  renommée,  il  suffise  aux  réclamants 
d'alléguer  que  des  meubles  ont  été  laissés  en  dehors  de  l'in- 

(')  Gpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Chéneaux,  Des  personnes,  IV,  n.  481. 

O  Demolombe,  XXX,  n.  226. 

(s)  V.  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courlois  et  Surville,  op.  cit.,  I,  n.  561. 
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ventaire.  Ils  doivent  d'abord  prouver  par  écrit,  par  témoins 
ou  par  présomptions,  conformément  au  droit  commun,  que 
tout  le  mobilier  compris  dans  la  succession  n'a  pas  été  inven- 
torié, et  c'est  seulement  s'ils  réussissent  dans  cette  première 
preuve  qu'ils  auront  le  droit  d'invoquer  la  commune  renom- 
mée pour  établir  la  consistance  et  la  valeur  des  biens  omis  ('). 

2651  vi.  Il  faut  remarquer  soigneusement  que,  même  dans 
les  cas  exceptionnels  où  elle  est  autorisée  par  un  texte  spé- 
cial, la  preuve  par  la  commune  renommée  n'est  admissible 
qu'à  défaut  d'autre  preuve  :  «  Au  besoin  par  la  commune 
renommée  »,  dit  l'art.  1415.  Ainsi,  toutes  les  fois  que  le  fait 
allégué  peut  être  établi  d'une  autre  façon,  notamment  par  la 
preuve  testimoniale  proprement  dite  ou  par  des  présomp- 
tions, la  preuve  par  la  commune  renommée  doit  être  écar- 
tée (2). 

2651  vu.  On  a  quelquefois  fait  rentrer  la  preuve  par  la 
commune  renommée  dans  les  présomptions  de  fait,  et  on  a, 
en  conséquence,  conclu  de  l'admissibilité  de  ces  présomp- 
tions en  général  à  celle  de  la  preuve  que  nous  étudions 
maintenant.  Marcadé,  par  exemple,  pour  autoriser  le  mineur 
ou  l'interdit,  à  défaut  d'inventaire,  à  prouver  par  la  com- 
mune renommée  la  consistance  et  la  valeur  de  son  mobilier, 
raisonne  ainsi  :  «  L'art.  1353  permet  aux  juges  de  décider 
par  de  simples  présomptions  abandonnées  à  leurs  lumières, 
c'est-à-dire  même  par  de  simples  on  dit,  dans  le  cas  où  la 
preuve  testimoniale  est  admise  »  (3).  Ce  raisonnement  repose 
sur  une  confusion.  Une  présomption  simple  est  une  consé- 
quence que  les  juges  tirent  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu. 
Elle  a  donc  pour  point  d'appui  un  fait  connu  et,  par  suite, 
certain.  Dans  la  preuve  par  la  commune  renommée,  au  con- 
traire, on  ne  trouve  qu'incertitude.  Les  juges  ont  égard  à 
des  bruits  souvent  dépourvus  de  tout  fondement.  La  base  de 
leur  raisonnement  n'est  point  un  fait  connu,  mais  une  donnée 
purement  conjecturale  (l). 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courlois  el  Surville,  op.  cit.,  I,  n.  563. 
(4)  Garsonnet,  Tr.  th.  et  prat.  de  proc.  civ.,  *,,e  édit.,  III,  §  355  in  fine,  p.  78. 
\  Marcadé,  II,  n.  250  in  fine. 
(*)  Laurent.  V,  n.  U,  p.  17  in  fine,  et  p.  18. 
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D'ailleurs,  si  la  preuve  par  la  commune  renommée  n'était 
qu'une  application  de  la  disposition  générale  de  l'art.  1353, 
comment  expliquer  la  façon  dont  le  législateur  s'exprime 
dans  l'art.  1504  :  «....  soit  par  témoins,  soit  même  par  com- 
mune renommée...  ».  Comprendrait-on  pourquoi,  dans  ce 
texte,  les  rédacteurs  du  Code  ont  représenté  la  preuve  par  la 
commune  renommée  comme  une  preuve  exceptionnelle, 
exorbitante?  Ne  va-t-il  pas  de  soi  que,  dans  tous  les  cas  où 
les  témoignages  sont  admissibles,  les  présomptions  de  t'ait 
le  sont  également?  Il  est  donc  certain  que  la  preuve  dont 
nous  parlons  n'est  pas  régie  par  l'art.  1353. 

Nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  la  décision  judiciaire  qui 
poserait  en  principe  l'assimilation  de  la  preuve  par  commune 
renommée  aux  présomptions  simples  pourrait  être  déférée  à 
la  cour  suprême. 

2651  vin.  D'après  quelles  formes  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée  doit-elle  être  reçue  ?  Dans  le  silence  de  la 
loi,  il  faut,  croyons-nous,  répondre  qu'elle  doit  être  reçue 
dans  les  mêmes  formes  que  la  preuve  testimoniale,  par  con- 
séquent dans  les  formes  des  enquêtes  ordinaires.  La  preuve 
par  la  commune  renommée  n'est,  d'ailleurs,  qu'une  sorte  de 
preuve  par  témoins  ('). 

2651 1.\.  Quand  la  preuve  par  la  commune  renommée  est 
administrée  dans  l'un  des  cas  où  le  législateur  l'autorise  (2), 
elle  a  effet  aussi  bien  envers  les  tiers  qu'à  l'égard  de  la 
partie  contre  laquelle  on  l'invoque.  Les  dispositions  des  arti- 
cles 1415,  1  i  lï  et  1504,  étant  conçues  enfermes  généraux, 
excluent  toute  distinction  sur  ce  point.  Dans  les  cas  par  elles 
visés,  la  preuve  par  la  commune  renommée  a  le  caractère 
de  preuve  légale.  On  ne  saurait  donc  en  restreindre  les  effets 
sans  verser  dans  l'arbitraire  f3'). 


(l)  Bdnnier,  <>p.  cit.,  n.244;  Encyclopédie  du  (trait,  v°  Preuve  par  comn  une 
renommée,  n.  2:  Aiibry  et  Hau,  4eédit.,  VIII.  p.  298;  Demolombe,  XXX,  n.  227; 
Garsonnet,  <</<.  rit.,  2e  édit.,  III,  §355,  p.  7*  et  7'.».  —  Bourges,  2  juin  1824,  S. 
chr.,  Vil.  2.  :57i.  —  Civ,  cas*.,  17  janv.  1838,  S.,  38.  1.  162. 

(«)  Poilirrs,  6  niai  1836,  S.,  36.  2.  172. 

(3)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  247;  Encyclopédie  tin  droit,  v"  cit.,  n.  2;  Demoloinb<\ 
XXX,  n.  228.  —  Bordeaux,  20  juin  1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  245. 
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SECTION  III 

DES    PRÉSOMPTIONS 

2652.  «  Les  présomptions  sont  des  conséquences  que  la  loi 
»  ou  le  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu  ». 
Art.  1349. 

La  présomption  consiste  donc  à  tirer  une  conséquence  d'un 
fait  démontré.  En  d'autres  termes,  pour  parler  comme  la 
plupart  des  auteurs,  c'est  une  induction  (').  On  appelle  aussi 
présomption  le  jugement  porté  par  la  loi  ou  le  magistrat  sur 
la  vérité  du  fait  inconnu  au  moyen  de  l'induction  qu'on  tire 
du  fait  connu. 

Un  exemple  fera  mieux  comprendre  ces  définitions.  La  loi 
présume  que  le  créancier  a  été  payé  ou  qu'il  a  renoncé  au 
droit  de  l'être,  lorsqu'il  a  remis  volontairement  au  débiteur 
son  titre  original  sous  signature  privée.  Art.  1282.  Le  fait 
connu,  c'est  l'abandon  volontaire  par  le  créancier  du  titre 
constatant  sa  créance;  le  fait  inconnu,  c'est  la  libération  du 
débiteur.  Cela  posé,  comme  ordinairement  le  créancier  ne 
remet  son  billet  au  débiteur  que  lorsqu'il  a  été  payé  ou  lors- 
qu'il renonce  au  droit  de  l'être,  il  est  logique  d'en  tirer  cette 
conséquence  que  le  débiteur  qui  est  en  possession  du  titre  a 
été  libéré  par  l'effet  soit  d'un  paiement,  soit  d'une  remise  de 
dette  (2).  Ce  raisonnement,  ou,  si  l'on  veut,  le  jugement  de 
l'esprit  qui  en  résulte,  constitue  ce  qu'on  nomme  une  pré- 
somption. 

A  ce  point  de  vue,  toutes  les  preuves  semblent  être  des 
présomptions;  car  toutes  reposent  sur  un  fait  constant,  d'où 
l'on  induit  la  vérité  du  fait  contesté.  Ainsi,  dans  la  preuve 
littérale,  il  y  a  un  fait  connu,  l'écrit  sur  lequel  l'esprit  s'ap- 
puie pour  en  induire  la  vérité  d'un  fait  inconnu,  celui  qui  est 
litigieux.  Quelle  différence  y  a-t-il  donc  entre  la  présomption 

(')  Quand  la  doctrine  s'exprime  ainsi,  elle  prend  le  mot  Induction  dans  un  sens 
large.  En  effet,  le  moyen  de  preuve  qu'on  appelle  présomption  n'appartient  point 
a  la  méthode  induclive.  Il  consiste  à  l'aire  l'application  d'une  vérité  d'observation 
au  cas  particulier  dont  il  s'agit.  C'est  donc  bien  l'emploi  de  la  méthode  syllogisti- 
que  ou  déductive.  Beudant,  op.  cit.,  n.  1080;  Planiol,  II,  p.  5,  note  1. 

(s)  V.  notre  tome  III,  n.  1776  s. 
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et  les  autres  moyens  de  preuve?  Dans  ceux-ci,  le  raisonne- 
ment par  voie  d'induction  est  tellement  rapide  et  spontané 
qu'il  échappe  en  quelque  sorte  à  la  perception.  Ce  phéno- 
mène intellectuel  est  surtout  apparent  dans  l'aveu  et  dans  la 
preuve  littérale.  On  dit  pour  cette  raison  que  la  preuve  qui 
en  découle  est  directe.  Au  contraire,  dans  la  présomption,  le 
travail  de  l'induction  est  très  sensible  et  facile  à  percevoir, 
et  c'est  pour  cela  qu'il  en  constitue  l'élément  prédominant  et 
constitutif  (M.  Si,  dans  la  présomption,  le  raisonnement  est 
plus  loue-  et  plus  pénible,  il  est  aussi  moins  sûr.  Les  autres 
moyens  de  preuve  font  naître  la  certitude  morale,  simple- 
ment morale,  parce  qu'il  est  évident  que  dans  les  matières 
juridiques  on  n'arrive  jamais  à  cette  certitude  absolue  que 
donnent  les  expériences  dans  les  sciences  physiques  et  les 
calculs  dans  les  mathématiques.  La  conviction  que  la  pré- 
somption communique  h  l'esprit,  est  moins  forte  :  elle  engen- 
dre une  simple  probabilité  fondée  sur  ce  qui  arrive  ordinai- 
rement. «  Prœsumptio  sumitur,  dit  Cujas,  ex  eo  quod  plerum- 
que  fit  »  (2). 

2652  i.  Le  Code  divise  les  présomptions  en  présomption* 
établies  par  la  loi  et  en  présomptions  qui  ne  sont  pas  établies 
par  la  loi,  suivant  que  l'induction  est  tirée  par  la  loi  elle- 
même  ou  par  le  juge.  Cette  division  correspond  à  celle  de 
Pothier  en  présomptions  de  droit  et  en  présomptions  simples  (*). 

On  dit  aussi  présomptions  légales  et  présomptions  de  fait 
ou  présomptions  de  l'bomme. 

Nous  traiterons  successivement  de  ces  deux  espèces  de  pré- 
somptions. 

$  1.  Des  présomptions  établies  par  la  loi. 
I.  Notions  générales. 

2653.  L'art.  1350,  al.  1,  donne  cette  définition  :  «  La 
»  présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée  par  une  loi  spé- 
»  ciale  à  certains  actes  ou  à  certains  faits  ». 

(')  Bonnier,  op.  cit..  a.  29. 
(2)  In  parut,  ad  Lit.  Cad.  de  probat.  et  prœs. 
Oblig.,  n.  840,  dern.  al.  (édit.  Dupin,  I,  p.  490). 
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Les  présomptions  de  droit  présentent  plus  de  danger  que 
les  présomptions  de  l'homme;  elles  sont  fondées  en  eltet  sur 
cette  idée  que,  puisqu'une  certaine  chose  est  vraie  en  général, 
elle  doit  l'être  dans  l'espèce  qu'il  s'agit  de  juger.  Elles  con- 
sistent donc  en  un  simple  calcul  des  probabilités,  procédé 
très  hasardeux  ('). 

En  réalité,  comme  nous  le  verrons,  en  étudiant  la  disposi- 
tion de  l'art.  1352,  al.  1,  les  présomptions  légales  ne  consti- 
tuent pas  des  moyens  de  preuve.  Ce  sont  des  dispenses  de 
preuve  ('2). 

Ces  présomptions,  étant  établies  «  par  une  loi  »,  sont  obli- 
gatoires pour  les  juges.  Ils  doivent  donc  les  admettre  même 
lorsqu'ils  ont  acquis  la  conviction  qu'elles  sont  contraires  à  la 
vérité  (3). 

Les  termes  restrictifs  de  l'art.  1350,  al.  1,  indiquent  qu'il 
n'y  a  de  présomption  légale  qu'eu  vertu  d'une  disposition 
particulière  de  la  loi,  et  qu'on  ne  peut  en  induire  une  que  du 
fait  spécialement  déterminé  par  une  pareille  disposition.  De 
là  il  suit  que  les  présomptions  légales  ont  pour  caractère  es- 
sentiel d'être  de  droit  strict.  On  ne  peut  ni  pour  cause  d'iden- 
dité  de  motif,  ni  même  en  vertu  d'un  argument  a  fortiori,  les 
étendre  à  des  cas  non  prévus  par  la  loi  (4). 

2654.  Après  les  avoir  définies,  le  législateur  en  cite  quel- 
ques exemples  :  «  Tels  sont  »,  ajoute  l'art.  1350  : 

1°  «  Les  actes  que  la  loi  déclare  nais,  comme  présumés 
»  faits  en  fraude  de  ses  dispositions,  d'après  leur  seule  qua- 
»  lilé  ».  Ainsi  l'art.  911,  après  avoir  déclaré  nulle  toute 
donation  faite  au  profit  d'un  incapable,  frappe  de  la  même 
nullité  celle  qui  est  faite  à  certains  parents  qu'elle  répute 
personnes  interposées.  C'est  une  présomption,  puisque,  de 
ce  fait  connu  que  la  disposition  est  faite  à  tel  parent,  on 
induit  cet  autre  fait,  inconnu  celui-là,  qu'elle  s'adresse  en 

1    Planiol,  II,  l'c  édit.,  n.  16,  deru.  al..  2e  ri  \V  édit.,  n.  14,  al.  4. 
(-   Y.  infra,  n.  2656. 

3   Mourlon,  II,  n.  1617,  al.  2:  Larombière,  VII,  p.  4  (art.  1350,  n.  1,  al.  2). 

1  Toullier,  X,  n.  32:  Mourlon,  II,  n.  1617,  al.  3;  Colmet  de  Sanlerre,  V, 
n.  237  bis-I;  Larombière,  VII,  p.  4  (art.  1350,  n.  2):  Demolombe,  XXX,  n.  252; 
Laurent,  XIX,  n.  608,  Arnlz,  III,  n.  397,  al.  1;  Vigie,  II,  n.  1718;  Hue,  VIII, 
i  .  302,  p.  381  ;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  18.  2«  el  3e  édit.,  n.  15. 


DES    PRÉSOMPTIONS  341 

réalité  ù  l'incapable  lui-même  ;  et  c'est  en  outre  une  pré- 
somption légale,  puisque  c'est  la  loi  qui  tire  cette  consé- 
quence (V.  encore  art.  918  et  1100  C.  civ.  et  art.  446  C. 
corn.). 

2655.  2°  «  Les  cas  dans  lesquels  la  loi  déclare  la  propriété 
»  ou  la  libération  résulter  de  certaines  circonstances  détermi- 
»  nées  ».  Ainsi  la  prescription  acquisitive  est  fondée  sur  une 
présomption  de  propriété,  que  la  loi  tire  d'une  possession 
prolongée  ;  de  même  la  prescription  libératoire  est  fondée 
sur  une  présomption  de  libération,  que  la  loi  induit  du 
silence  gardé  par  le  créancier  pendant  un  temps  déterminé. 
Art.  2219. 

Nous  avons  déjà  rencontré  d'autres  applications  du  même 
principe  dans  les  art.  1282  et  1283  ('). 

Indiquons,  en  outre,  les  dispositions  des  art.  353,  633,  666, 
670.  1402,  1908,  2231,  2232,  2234. 

2656.  3"  «  L'autorité  que  la  loi  attribue  à  la  chose  jugée  ». 
Lorsqu'une  décision  judiciaire  qui  a  statué  sur  une  contesta- 
tion n'est  plus  susceptible  d'être  attaquée  par  une  voie  de 
recours,  il  y  a  chose  jugée.  Le  législateur  présume  que  cette 
décision  est,  soit  en  fait,  soit  en  droit,  conforme  à  la  vérité. 

Cette  présomption  légale  sera,  par  suite  de  son  importance, 
l'objet  dune  étude  spéciale  (2). 

2656 1.  4°  «  La  force  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partir 
»  ou  éi  son  serment  ».  Cette  disposition  finale  de  l'art.  1350 
est  le  résultat  d'une  inadvertance  du  législateur  :  l'aveu  et  le 
serment  ne  sont  pas  de  simples  présomptions  légales,  mais 
de  véritables  preuves,  au  même  titre  que  la  preuve  littérale 
ou  celle  par  témoins  ;  l'art.  1316  le  reconnaît  formelle- 
ment ('). 

2657.  L'énumération  que  nous  venons  de  trouver  dans 
l'art.    1330    n'est   point   limitative.    D'autres    présomptions 


('•)  V.  supra,  n.  1776  s. 

(8)  V.  infra,  n.  2665-2694. 

(3)  Marcadé.  V.  ,-ur  Fart.  1351,  II,  al.  3;  Demolombc  XXIX,  n.  217,  XXX, 
n.  235:  Laurent,  XIX,  n.  611  :  Thiry,  III,  n.  159,  4°;  Hue,  VIII,  n.  302;  Beudant, 
op.  cit.,  n.  1077,  p.  672  in  fine,  673,'n.  1082,  al.  2,  p.  670,  in  fine,  n.  1090.  —  Cpr. 
Arnlz,  III,  n.  402. 
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Légales  résultent  de  divers  textes  (').  Nous  renvoyons  aux 
dispositions  des  art.  1,  312,  311  et  315,  710  à  722,  8i7  et 
849  C.  civ. 

On  trouve  également  dans  le  Gode  de  commerce  plusieurs 
présomptions  qui  ne  rentrent  pas  dans  les  cas  prévus  par 
l'art.  1350  (V.  art.  117,  375  à  377,  032,  638,  al.  2). 

Diverses  présomptions  ont  été  établies  par  des  lois  spé- 
ciales : 

La  loi  du  20  août  1881  dispose  que  les  chemins  d'exploita- 
tion qui  servent  à  la  communication  entre  divers  héritages 
((  sont  présumés  appartenir  aux  riverains  »,  chacun  pour  moi- 
tié. Art.  33. 

La  loi  du  1er  juillet  1901 ,  sur  les  associations,  a  établi  des 
présomptions  d'interposition  de  personnes  soit  contre  les 
membres  des  congrégations  qui  serviraient  à  celles-ci  de 
prête-nom,  soit  contre  les  propriétaires  des  immeubles  qu'elles 
occupent.  Art.  17. 

265  7 1.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  voir  des  présomptions  léga- 
les dans  certaines  dispositions  législatives  dont  les  motifs,  il 
est  vrai,  sont  des  présomptions  particulières,  mais  qui,  à  la 
différence  des  présomptions  légales,  ne  constituent  pas  des 
dispenses  de  preuve.  Telle  est,  par  exemple,  la  disposition 
qui  déclare  les  mineurs  et  les  interdits  incapables  de  contrac- 
ter (art.  1125,  1304  et  1305).  Elle  établit  une  incapacité  fon- 
dée sur  l'état  des  facultés  intellectuelles  de  ces  deux  catégo- 
ries de  personnes.  Mais  on  ne  peut  pas  dire  pour  cela  qu'elle 
dispense  de  prouver  un  certain  fait  (2). 

IL  Force  probante  des  présomptions  légales. 

2658.  «  La  présomption  légale,  dit  l'art.  1352,  al.  1,  dis- 
»  pense  de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe  ». 
Ainsi  la  présomption  légale  n'est  pas  un  mode  de  preuve, 
mais  bien  une  dispense  de  preuve.    Il  ne  faut  pas,   sur  ce 

1  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1351,  II,  al.  2;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  162; 
Larombière,  VII,  p.  7  (art.  1350,  n.  7);  Demolombe,  XXX,  n.  256;  Laurent,  XIX, 
i).  612;  Arnlz,  III,  n.  397,  al.  2. 

(2)  Larombiïre,  VII.  p.  8  (arl.  1350,  n.  8)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  254.  —  V.  ce- 
pendant Duranlon,  XIII,  n.  421  s. 
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point,  se  laisser  illusionner  par  le  rapprochement  qui  s'éta- 
blit naturellement  dans  l'esprit  entre  les  présomptions  légales 
et  les  présomptions  simples.  Celles-ci,  étant  fournies  par  les 
parties  elles-mêmes,  sont  des  preuves.  Mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  celles-là.  Le  texte  de  la  loi  est  formel  à  cet 
égard  :  «  La  présomption  légale  dispense  de  toute  preuve  ». 
La  présomption  légale  constitue  un  déplacement  du  fardeau 
de  la  preuve  ('). 

Cette  règle  est  commune  à  toutes  les  présomptions  légales. 
En  effet,  dès  que  la  loi  tient  un  fait  pour  démontré,  on  ne 
conçoit  pas  que  la  partie  qui  se  prévaut  de  ce  fait  puisse  avoir 
à  le  prouver.  D'ailleurs  l'art.  1332  ne  distingue  pas  (-). 

2659.  Mais,  bien  entendu,  la  personne  qui  fait  appel  à  une 
présomption  légale  devra  établir  que  toutes  les  conditions, 
exigées  par  la  loi  pour  l'existence  de  •cette  présomption,  se 
trouvent  réunies.  Ainsi,  quand  j'invoque  la  prescription  acqui- 
sitive  ou  la  prescription  libératoire,  c'est  à  moi  de  prouver 
que  j'ai  possédé  pendant  le  temps  voulu  la  chose  revendi- 
quée, ou  qu'il  s'est  écoulé  un  temps  suffisant  depuis  que  ma 
dette  a  pris  naissance;  de  même,  si  j'invoque  la  présomption 
résultant  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  je  dois  établir  qu'il 
y  a  chose  jugée.  Ce  n'est  là  du  reste  que  l'application  du  droit 
commun  :  tout  plaideur  doit  justifier  de  l'exactitude  des  faits 
qu'il  avance  à  l'appui  de  sa  demande  ou  de  son  exception  (^). 

2660.  Les  présomptions  légales  font  preuve,  mais  jusqu'à 
quel  degré?  Est-il  permis  de  démontrer,  dans  le  cas  particu- 
lier soumis  au  juge,  l'inexactitude  du  raisonnement  consacré 
par  la  loi  ;  en  d'autres  termes,  peut-on  combattre  les  présomp- 
tions légales  par  la  preuve  contraire?  Il  y  a  des  présomptions 
qui  admettent  la  preuve  contraire,  et  d'autres  qui  ne  l'admet- 
tent pas  :  les  premières  s'appellent  juris  tant  uni,  les  secondes 
juris  et  de  jure.  L'usage  a  accepté  ces  expressions  un  peu 
barbares,  qui  paraissent  venir  de  la  pratique  du  xvf  siècle  et 

(')  Plamol,  II,  1"  édit.,  n.  57,  2«  et  3e  édit.,  h.  53. 

(2)  Laurent,  XIX,  n.  613,  al.  2;  Arr.tz,  III,  n.  398. 

(5)  Duranlon,  XIII,  n.  411  ;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1352,  I,  al.  3  .i  5;  Mourlon.  If, 
n.  1631;  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  162;  Larombière,  VII,  p.  199  (art.  1352, 
n.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  259;  Laurent,  XIX,  n.  614. 
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dont  il  est  impossible  de  donner  une  traduction  littérale.  Quoi 
qu'il  en  soit,  la  distinction  présentée  résulte  implicitement 
de  l'art.  1332,  al.  2  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
»  présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette 
»  présomption,  elle  annule  certains  actes  ou  dénie  l'action  en 
»  justice,  à  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve  contraire,  et 
»  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  l'aveu  judiciaires  ». 
Ainsi  la  loi  se  borne  à  indiquer  les  présomptions  légales  qui 
ont  une  force  probante  absolue.  Cette  énumération  est  limita- 
tive; car,  en  principe,  la  preuve  contraire  est  de  droit  (cpr. 
art.  256  C.  pr.).  11  faut  en  conclure  que  toutes  les  autres 
présomptions  légales  admettent  la  preuve  contraire  ('). 

2661.  Cette  preuve  peut  être  administrée  à  l'aide  de  tous 
les  moyens  organisés  par  le  droit  commun. 

Elle  peut  donc  être  faite  même  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions de  l'homme,  du  moins  dans  les  cas  où  ces  deux 
derniers  modes  de  preuve  sont  admissibles.  Rien  n'autorise  à 
penser  que  le  législateur  a  entendu  qu'il  en  fût  autrement. 
L'opinion  contraire,  enseignée  par  Toullier,  n'a  obtenu  aucune 
adhésion  ('-). 

2662.  Puisque  les  présomptions  juris  tantum  constituent 
la  règle,  il  nous  suffira  de  parler  des  présomptions  juris  et 
de  jure. 

Elles  existent  dans  deux  cas  : 

1°  Quand,  sur  le  fondement  de  la  présomption,  la  loi  annule 
certains  actes.  Les  actes  ou  faits  juridiques  dont  il  est  ici 
question,  sont  ceux  «  que  la  loi  déclare  nuls,  comme  présu- 
»  mes  faits  en  fraude  de  ses  dispositions,  d'après  leur  seule 
»  qualité  ».  Art.  1350-1°  ('). 

1  Toullier.  X,  n.  48:  Duranlon,  XIII,  n.  412;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  S41;  Zacba- 
riae,  §  766,  texle  et  note  2;  Aubry  et  Rau,  4*  édit..  VIII,  p.  162,  texte  et  note  5; 
Larombière,  VII.  p.  204  (art.  1352,  n.7);  Demolombe,  XXX,  n.  267;  Laurent. 
XIX.  ii.  <>15:  Arntz,  III,  n.  399;  Planiol,  II.  Inédit.,  n.  49,2e  et  3e  édit.,  n.  45. 

'-)  Duranlon,  XIII,  n.  412:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1352,  IV;  Bonnier,  op.  et  toc. 

cit.;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  163,  texte  et  note  6;  Larombière,  VII,  p.  205 

art.   1352,"  n.  8);  Demolombe,  XXX,  n.  268;  Laurent,  XIX,  n.  616.  —  Nimes, 

22  mai  1819,  S.  chr.,  VI.  2.  76,  D.  Répert.  alph.,  \"  Louage,  n.  142.  —  Giv.  rej., 

24  fév.  1846,  D.  P.,  46.  1.  98.  —  Co/itm  Toullier,  X,  n.  63. 

(3)  V.  supra,  n.  2652. 
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2"  Quand,  sur  le  fondement  de  la  présomption,  la  loi  dénie 
l'action  en  justice.  Jamais  la  loi  ne  dénie,  à  proprement  par- 
ler, l'action  en  justice;  il  est  toujours  permis  d'intenter  une 
action  devant  les  tribunaux.  L'art.  1352  fait  allusion  au  cas 
où  le  défendeur  a  le  droit  d'opposer  une  fin  de  non-recevoir, 
qui  fait  tomber  la  demande  sans  que  le  juge  ait  à  examiner  le 
fond  de  la  prétention  (').  On  peut  citer,  à  titre  d'exemples,  la 
présomption  fondée  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée,  et  celles 
résultant  de  la  prescription,  ou  de  la  remise  volontaire  du 
titre  original  sous  signature  privée,  faite  par  le  créancier  au 
débiteur.  Art.  1282. 

Voilà  les  seules  hypothèses  dans  lesquelles  la  preuve  qui 
s'induit  des  présomptions  légales  ne  peut  être  détruite  par  la 
preuve  contraire. 

2663.  Cette  force  probante  absolue  reçoit  exception  dans 
deux  cas  qui  sont  un  retour  à  la  règle. 

a.  —  Lorsque  la  loi  a  réserré  expressément  la  preuve  con- 
traire. On  ne  trouve  aucun  exemple  d'une  pareille  réserve  en 
ce  qui  concerne  les  présomptions  sur  le  fondement  desquelles 
la  loi  annule  certains  actes  (-).  Quant  à  celles  sur  le  fonde- 
ment desquelles  la  loi  refuse  l'action  en  justice,  on  ne  cite, 
dans  le  droit  relatif  au  patrimoine,  que  l'exemple  emprunté 
à  l'art.  1283  (3).  Nous  avons  indiqué  plus  haut  le  motif  de 
cette  disposition  spéciale  (l). 

2664.  (3.  —  Les  présomptions  juris  et  de  jure,  contre  les- 
quelles la  loi  n'a  pas  réservé  la  preuve  contraire,  sont,  néan- 
moins, renversées  par  la  preuve  résultant  de  l'aveu  de  celui 
en  faveur  duquel  la  présomption  existe  ou  du  serment  litis- 
décisoire.  Ainsi  je  suppose  que  ma  situation  soit  protégée  par 


(')  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  163  in  fine  et  p.  164,  lexle  et  noie  9;  Larom- 
bièrç,  VII.  p.  201  (art.  1352.  n.  4N  :  Demolombe.  XXX,  n.  270;  Arntz,  III,  401, 
tlern.  al. 

(*)  Touilier.  X,  n.  60;  Duranton,  XIII.  n.  413  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  845;  Aubry 
et  Rau.  4«  édit.,  VIII,  p.  164,  note  10:  Laurent.  XIX.  n.  620;  Thiry,  III,  n.  17:!. 
p.  201.  —  V.  cependant  Demolombe,  XXX,  n.  271. 

■3;  Duranton,  Bonnier,  Aubry  et  Rau.  Laurent,  Thiry,  loc.cit.  —  Cpr.  Mourlon, 
II.  n.  1634:  Larombière,  VII,  p.  201  in  fine   art.  1352,  n.  4,  al.  4  à  7)  :  Demolombe, 
XXX.  n.  270.  —  V.  cependant  Touilier,  loc.  cil. 
1    Y.  supra,  n.  1776,  al.  i. 
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une  présomption  juris  et  <lc  jure,  contre  laquelle  la  loi  n'a 
mille  part  réservé  la  preuve  contraire.  Vous  aurez  cependant 
deux  moyens  de  démontrer  la  fausseté  de  la  présomption 
légale  :  en  provoquant  mon  aveu  d'abord,  ou  en  me  déférant 
le  serment  litis-décisoire,  si  du  moins  je  refuse  de  le  prêter. 
Tel  est  le  sens  que  nous  attribuons  à  ces  expressions  un  peu 
obscures  de  Fart.  13o'2  in  fine  :  «  et  sauf  ci'  qui  sera  dit  sur  la 
serment  et  l'aveu  judiciaires  ».  Solution  d'ailleurs  fort  ration- 
nelle. Ces  deux  modes  de  preuve  sont  bien  de  nature  à  détruire 
l'effet  d'une  présomption  légale,  même  quand  elle  est  douée 
d'une  force  probante  absolue;  car  c'est  la  personne  même  en 
faveur  de  laquelle  elle  milite,  qui  la  proclame  inexacte  par 
l'aveu  exprés  du  droit  de  son  adversaire  ou  par  l'aveu  tacite 
résultant  de  son  refus  de  prêter  serment  ('). 

11  y  a  cependant  une  restriction  nécessaire  à  cette  preuve 
supérieure  qui  découle  de  l'aveu  et  du  serment  :  elle  reste 
inefficace  contre  les  présomptions  légales  fondées  sur  l'ordre 
public  (2).  Telle  est  la  présomption  attachée  à  l'autorité  de  la 
chose  jugée. 

C'est  d'elle  que  nous  allons  nous  occuper  maintenant. 

III.  De  la  présomption  fondée  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée  (*)< 

2665.  La  présomption  qui  va  nous  occuper  est  consacrée 
par  l'art.  13o0-3°,  et  exprimée  dans  une  forme  classique  par 
l'ancien  adage  Res  judicata pro  veritate  hahetur.  Remarquons 

'  Marcadé,  V.  sur  Tari.  1352,  III,  al.  3  et  4  :  Mourlon,  11,  n.  1G35:  Colmet  de 
Sanlerre,  V,  n.  329  bis;  Aubry  el  Rau.  4e  édil.,  VIII,  p.  164,  lexle  et  note  11  ; 
Demolomhe,  XXX,  n.  277  :  Laurent,  XIX,  n.  G21  ;  Arntz,  III,  n.  402;  Thiry,  III, 
n.  173,  p.  201  in  fine:  Vigie,  II,  n.  1730;  Hue,  VIII,  n.  343  :  Planiol.  1"  édit., 
n.  52,  2e  el  3e  édit.,  n.  48;  Beudant,  Les  contrais  el  les  obligations,  n.  1094, 
p.  685  in  fine,  68G.  —  Giv.  rej.,  13  janv.  1875,  S.,  75.  1.  244.  D.  P..  75.  1.  117.  — 
V.  cependant  Duranton,  XIII,  n.  414-415:  Larombière,  VII,  p.  210-211  (art.  1352, 

M.   il). 

(^Marcadé,  V,  sur  l'art.  1352,  III,  al.  5;  Mourlon,  même  numéro,  dern.  al.  ; 
Colmet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau,  Demolombe,  Laurent,  Arntz,  Thiry,  loc.  ri/. 

(*)  V.  principalement  surjette  matière  P.  Lacoste,  De  la  chose  jugée  en  matière 
civile,  criminelle,  disciplinaire  et  administrative.  Paris,  Librairie  de  la  Société 
générale  des  lois  et  des  arrêts,  1  vol.  in-S,  lre  édit.,  1894,  2e  édit.  1904.  —  V.  aussi 
(jriolel,  Traité  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  Paris,  1868,  1  vol.  in-8;  Allard, 
Eladc  sur  la  chose  jugée,  Paris,  1876,  1  vol.  in-8. 
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que  l'adage  ne  dit  pas  :  Res  judicata  veritas  est.  Il  se  peut  en 
effet  qu'une  décision  judiciaire  soit  en  fait  contraire  à  la 
vérité  :  le  juge  n'est  pas  à  l'abri  des  erreurs  ni  même  des 
prévarications.  Mais  de  pareilles  sentences  constitueront  une 
rare  exception,  grâce  aux  garanties  de  savoir  et  d'impartia- 
lité qu'offrent  nos  magistrats  et  à  rétablissement  des  voies 
légales  de  recours.  Presque  toujours  la  sentence- du  juge  sera 
donc  l'expression  delà  vérité.  La  loi  élève  cette  probabilité 
à  la  hauteur  d'uni'  présomption,  et  d'une  présomption  qui 
n'admet  pas  la  preuve  contraire,  d'une  présomption  juris  et 
<!c  jure.  En  effel  l'art.  1352,  al.  2,  dit  que  :  «  Nulle  preuve 
u'est  admise  contre  la  présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur 
le  fondement  de  cette  présomption,  elle....  dénie  l'action  en 
justice...  »  Or  telle  est  précisément  la  présomption  Res  judi- 
cata jn-i)  veritate  habetur;  car.  sur  le  fondement  de  celte 
présomption,  la  loi  dénie  l'action  en  j ustice  au  plaideur  qui 
veut  remettre  en  question  ce  qui  a  déjà  été  jugé.  Elle  la  lui 
dénie  en  ce  sens  que,  s'il  attaque  désormais,  pour  le  même 
objet,  son  adversaire  qui  a  obtenu  gain  de  cause,  il  suffira  à 
celui-ci,  pour  triompher  dans  ce  nouveau  débat,  d'invoquer 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  c'est-à-dire  de  la  décision  judi- 
ciaire qui  a  déjà  tranché  le  litige,  d'opposer  l'exception  rei 
judicatœ  :  ce  qui  dispensera  le  juge  d'examiner  le  fond  du 
débat.  L'office  du  juge  de  la  nouvelle  action  sera  de  recher- 
cher, non  pas  si  la  prétention  que  le  demandeur  soulève  est 
ou  n'est  pas  fondée,  mais  si  elle  a  ou  non  été  tranchée  par  un 
jugement  antérieur,  et,  dans  le  cas  de  l'affirmative,  il  devra 
repousser  l'action.  Il  fallait  bien  qu'il  en  fût  ainsi  ;  autrement 
les  procès  n'auraient  pas  eu  de  fin,  puisque  ce  qui  a  déjà  été 
jugé  aurait  pu  être  remis  perpétuellement  en  question  :  ce 
qui  eût  été  une  occasion  permanente  de  trouble  dans  la 
société,  et  par  suite  une  atteinte  à  l'ordre  public.  L'autorité 
que  la  loi  attache  à  la  chose  jugée  offre  encore  l'avantage  de 
prévenir  le  scandale  qui  résulterait  de  la  contrariété  de  plu- 
sieurs décisions  judiciaires  relatives  a  un  même  litige  :  rien 
ne  serait  plus  propre  à  affaiblir  le  respect  dû  à  la  justice. 
Elle  aura  sans  doute  pour  effet,  dans  quelques  cas  isolés,  de 
consommer  une  iniquité,  car  les  juges  ne  sont  pas  infailli- 
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blés  ;  mais  l'intérêt  privé  doit  se  taire  devant  l'intérêt  géné- 
ral ('  . 

A.  Des  jugements  auxquels  s'attache  Vautoritè  de  la  chose  jugée. 

2666.  Deux  conditions  sont  requises  pour  que  l'autorité 
<le  la  chose  jugée  s'attache  à  un  jugement. 

1°  11  faut  qu'il  émane  de  la  juridiction  conlentieuse,  en 
d'autres  termes  qu'il  tranche  un  différend.  L'autorité  de  la 
chose  jugée  n'appartient  pas  aux  jugements  qui  émanent  de 
la  juridiction  gracieuse  (-),  tels  que  ceux  qui  admettent  des 
adoptions  (3),  qui  homologuent  soit  des  partages  (l),  soit  des 
avis  des  conseils  de  famille  (:i),  qui  permettent  l'aliénation 
d'immeubles  dotaux  (6),  qui  prononcent  une  adjudication  dans 

1  «  Sinyulis  controversiis  singulas  actiones  unumquc  judicali  fmeni  sufficere 
probabili  ratione  placuit;  ne  aliter  modus  litium  mulliplicalus  summam  atque 
inexplicabilem  i'aciat  dil'licullalem,  maxime  si  diversa  pronuntiarentur  ».  Patd, 
L.  6,  D.,  Dr  except.  reijudic,  XLIV,  2. 

(')  Aubry  et  Rau,4<>  édit.,VIII,p.  367;  Larombière,  VII,  p.  27  (art.  1351,  n.  12); 
Demolombe,  XXX,  n.  286;  Laurent,  XX,  n.  5;  Hue,  VIII,  n.  304;  Garsonnel, 
TV.  th.  etprat.  de  la  procéd.,  lre  édit.,  III,  §  469,  p.  258,  et  VII,  g  1448,  p.  228, 
2«  édit.,  III,  §  1133,  p.  062-563,  et  VIII,  §  2970,  p.  250-251;  Lacoste,  n.  131.  — 
Trib.  civ.  Lyon,  25  déc.  1898,  Mon.  judic.  Lyon,  30  janv.  1899.  —  Civ.  cass., 
24  déc.  1901  lre  et  2«  espèce),  S.,  1902.  1.  353  s.  —  Angers,  19  août  1901,  S.,  1904. 
2.  29. 

(3)  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolombe,  Laurent,  IIuc,  loc.  eit.;  Lacosle, 
n.  134.  —  Colmar,  28  juil.  1821,  joint  à  Civ.  cass.,  5  août  1823,  S.  chr.,  VIL  1. 
304.  — Req.,  22  nov.  1825,  S.  chr.,  VIII.  1.  219.  —  Gaen,  15  mai  1867,  S.,  68.  2. 
17,  D.  P.,  73.  1.  158.  —  Civ.  cass.,  13  mai  1868,  S.,  68.  1.  338,  D.  P.,  68.  1.  249. 

—  Trib.  Villerranche,  2  déc.  1880,  D.  P.,  81.  3.  29.  —  Civ.  rej.,  20  juil.  1887,  D. 
P..  88.  1.  171.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  10  lév.  1892,  S.,  92.  1.  140,  D.  P.,  92.  1.  329. 

i*)  Req.,  11  juin  1838,  S.,  38. 1.  831.  —  Lyon,  26  janv.  1841,  D.  P.,  42.  1.  398.  — 
Req.,  3  mai  1897,  S.,  97.  1.  488,  D.  P., 97.  1.224.  —  V.daris  le  même  sens,  Aubry 
el  Rau,  4e  édit.,  VI,  p.  583-584,  texte  et  note  25,  et  VIII,  p.  367;  Demolombe, 
XVII.  n.  425,  el  XXX,  n.  286;  Hue,  loc.  cit.  :  Lacosle,  n.  140. 

Civ.  cass,,  18  juil.  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  395.  —  Aix,  3  fév.  1832,  S.,  33.  2. 
307.  —  Req.,  17  déc.  1849,  S.,  50.  1.  299,  D.  P.,  50.  1.  77.  —  V.  dans  le  même 
sens,  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  367;  Larombière,  VII,  p.  29  (art.  1351,  n.  12); 
Demolombe,  XXX,  n.  286;  Hue,  loc.  cit.  :  Lacoste,  n.  137. 

(6)  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  367;  Larombière,  VII,  p.  27-30  (art.  1351, 
n.  12);  Demolombe,  Hue,  loc.  cit.;  Laurent,  XX,  n.  8;  Guillouard,  Du  contrat 
de  aiar.,  IV,  n.  2015;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrat 
derhar.,  III,  n.  1709;  Lacoste,  n.  147.—  Caen,  18  déc.  1837,  S.,  39.  2.  186; 
12  juin  1842,  S.,  42.  2.  462.  —  Req.,  7  juil.  1851,  S.,  51.  1.  472,  D.  P.,  51.  1.  297. 

—  Caen,  28  mars  1881,  S.,  82.  2.  81.  —  Req..  27  nov.  1883,  S.,  84.   1.  161,  D.  P., 
85.  1.  39  :  25  janv.  1887,  S.,  90.  1.  434,  D.  P.,  87.   1.   473.  —  Limoges,  17  juil. 
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une  vente  judiciaire  ('),  qui  accordent  l'envoi  en  possession 
des  biens  d'un  absent  (2).  Ces  décisions  n'ont  du  jugement 
que  l'apparence;  elles  ont  plutôt  la  valeur  de  simples  actes. 

266  7.  Mais,  d'ailleurs,  l'autorité  de  la  chose  jugée  est  atta- 
chée à  tout  jugement  rendu  en  matière  de  juridiction  conten- 
tieuse.  Peu  importe  qu'il  émane  d'un  tribunal  de  droit  com- 
mun ou  d'un  tribunal  d'exception  (s). 

Peu  importe  également  qu'il  émane  d'un  juge  agissant 
seul  en  vertu  d'une  délégation  du  tribunal.  Les  procès-ver- 
baux de  clôture  d'ordre  ou  règlements  définitifs  du  juge- 
commissaire  ont  donc  la  force  de  la  chose  jugée,  soit  à 
l'égard  du  débiteur  et  des  créanciers,  soit  à  l'égard  des 
créanciers  entre  eux,  ou,  plus  généralement,  de  toutes  les 
parties  ayant  ligure  dans  l'instance  (4). 

2668.  Notre  principe  s'applique  aussi  aux  sentences  arbi- 
trales (s)  ;  mais  elles  ne  peuvent  produire  leur  etlet  qu'après 
avoir  été  rendues  exécutoires  par  une  ordonnance  du  prési- 
dent du  tribunal,  conformément  à  Fart.  1021  G.  pr.  civ.  (6). 


L890,  joint  à  Req.,  4  nov.  1891,  S.,  95.  1.  490,  D.  P.,  92.  1.  287.  —  Trib.  Lombez, 
19  fév     1891,  S.,  93.  2.  97.  —  Agen,  29  mars  1892,  S.,  93.  2.  81,  D.  P.,  92.  2.  253. 

—  Contra  Berlin,  Chu  mine  du  conseil,  n.  1149.  —  Grenoble,  9  nov.  1839,  S.,  î1». 
2.  209.  —  Lyon,  4  juin  1841,  S.,  41.  2.  612. 

1  Aubry  et  Rau,  III.  4eédit.,  p.  233,  noie  14,  5"  édit.,  p.  424,  noie  14;  Laurent, 
XX,  n.  9;  Hue,  loc.  cit.;  Lacoste,  n.  144.  —  Req.,  24  fév.  1868,  1).  P.,  68.  1.  308. 

-  Aubry  et  Rau,  Demolombe,  Hue,  loc.  cit.  —  Civ.  rej.,  3  déc.  183i,  S.,  35.  1. 
230,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  256-1°,  et  v°  .Misent,  n.  311.  —  Colmar, 
1S  janv.  1850,  S.,  51.  2.  533,  D.  P.,  51.  2.  161. 

(3)  Lacosle,  n.  884;  Beudant,  oji.  cit..  n.  1110. 

[*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  308:  Larombière,  VII,  p.  30-31  art.  1351, 
n.  13)  ;  Lacoste,  n.  194  s.  —  Req.,  25  mai  1836,  S.,  37.  1.  21  i,  Répert.  alph., 
v°  Chose  jugée,  n.  37.  —  Civ.  rej.,  9  déc.  1846,  S.,  47.  1.  272,  D.  P.,  47.  1.  45.  — 
Req.,  15  mai  1849,  S.,  49.  1.  641,  D.  P.,  49.  1.  131;  11  juil.  1853,  S..  55.  1.  202, 
D.  P.,  54.  1.  309.  —  Civ.  rej.,  20  avril  1857,  S..  57.  1.  823,  D.  P.,  57.  1.  104.  — 
Req.,  13  juil.  1864,  S.,  04.  1.  350,  D.  P.,  64.  1.  340;  7  août  1878,  S.,  79.  1.  101, 
D.  P.,  79.  1.  269.  —  Civ.  cass.,  30  nov.  1886,  S.,  90.  1.  380:  28  janv.  18S9,  S-,  89. 
1.  :;:.:»;  5  fév.  1894,  S.,  98.  1.  319,  D.  P..  94.  1.  55i:  17  oct.  1894,  S..  94.  1.  188, 
D.  P.,  94.  1.  520. 

Duranlon,  XIII,  n.  460;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Larombière,  VII,  p.  19 
(art.  1351,  n.  5  ;  Laurent,  XX,  n.  6;  Lacoste,  n.  204.  —  Req..  11  juin  1838,  S., 
38.  1.  831;  6  mars  1865,  S.,  65.  1.  205,  D.  P.,  65.  1.  249:  27  juin  1894.  S.,  98:  I. 
460.  —  Nancy,  21  mai  1895,  D.  P.,  96.  2.  398. 

!6)  Duranlon,  Aubry  et  Bau,  Larombière,  Laurent,  loc.  cit.:  Lacoste,  rr.  2'  5. 

—  Req.,  6  mars  1865,  précité. 
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2669.  Quant  aux  jugements  d'expédient,  que  faut-il  déci- 
der ?  La  question  est  controversée.  A  notre  avis,  il  convient 
de  les  considérer  comme  de  véritables  jugements  ;  et,  en 
conséquence,  ils  sont  revêtus  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 
On  objecte  qu'ils  ne  mettent  pas  fin  à  un  litige,  qu'ils  sont 
rédigés  par  les  parties  et  qu'ils  rentrent,  par  suite,  dans  la 
juridiction  gracieuse.  Mais  cette  conclusion  doit  être  rejetée. 
En  prononçant  les  jugements  d'expédient,  les  tribunaux 
acceptent  les  accords  des  parties  et  se  les  approprient.  Il  n'est 
point  vrai  qu'ils  se  bornent  à  leur  conférer  l'authenticité. 
D'ailleurs,  aucun  texte  législatif  ne  distinguant  ces  jugements 
des  jugements  ordinaires,  on  ne  saurait  les  mettre  au  nombre 
des  actes  de  la  juridiction  gracieuse  ('). 

2669  i.  Les  décisions  rendues  par  un  juge  incompétent  (2), 
alors  même  qu'il  y  aurait  incompétence  ration  e  mater  iœ  (3), 
peuvent  acquérir  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Ce  principe  est 
consacré  par  une  jurisprudence  constante  :  «  Si  l'exception 
d'incompétence  ratione  materiœ  peut  être  proposée  en  tout 
état  de  cause,  même  devant  la  cour  de  cassation,  cette  règle 
—  dit  la  chambre  civile  —  cesse  d'être  applicable  lorsqu'il 
est  intervenu  sur  cette  exception  une  décision  définitive  à 
l'abri  de  tout  recours  et  qui a  acquis  à  cet  égard  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  »  (*). 


(')  Sic  Carré,  LV,quest.  1631  ;  Troplong,  Des  transactions,  n.  37;  Aubry  elllau, 
IV,  p.  £58;  Griolet,  p.  89;  Garsonnet,  7Y.  th.  et  prat.  de  proc.  civ.,  lre  édit.,  V, 
p.  924,  §  1122,  2e  édit.,  VI,  p.  807,  §  2568;  Lacosle,  n.  166.  —  Req.,  28  mars  1866, 
S..  66.  1.  246,  D.  P..  66.  1.  494.—  Civ.  casa. ,9 avril  1866,  S. ,66.  1.  247,  D.  P. ,66.  1. 
495.  -  Req.,  27  octobre  1885,  S.,  89.  1.  13,  U.  P.,  HO.  1.  37.  —  Trib.  civ.  Seine, 
12  novembre  1901,  Gaz.  Trib..,  1902, 2*  semestre,  1.  394,  Droit, iO-il  mars  1902. 
—  Paris,  24  novembre  1902,  D.  P.,  1903.  2.  86.  —  Contra  Merlin,  Répert.,  v°  Con- 
ventions  matrimoniales,  S  2,  et  Quest.,  v°  Appel,  §  I,  n.  6.  —  Civ.  cass.,  11  nov. 
1873,  S.,  7i.  1.  372,  O.  P.,  73.  1.  455.  —  Toulouse,  21  janvier  1885,  D.  P.,  86.  2. 
73  (note  de  M.  Glasson  en  sens  contraire).  —  Cpr.  Cabbé,  note  sous  Req.,  12  fév. 
1878,  S.,  80.  1.  161,  P.,  80.  363.  —  Civ.  cass.,  22  août  1871,  S.,  71.  1.  228,  D.  P., 
M.  1.  136. 

-  Civ.  cas.-.,  2"  août  1867,  D.  P.,  67.  1.  376.  —  Adde  Nancy,  13  lévrier  1867, 
D.  P.,  67.  2.  36. 

(3)  Civ.  rej.,  9  avril  1872,  D.  P.,  73.  1.  331.  —  Civ.  cass..  12  mars  1873,  S.,  73. 
1.  398,  D.  P..  73.  1.  366;  15  novembre  1904,  Gaz.  Pal..  1904.  2.  569. 

(*)  Civ.  rej.,  9  avril  1872,  précité. 
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Il  a  été  fait  notamment  application  de  ce  principe  aux 
ordonnances  de  taxe  ('). 

D'autre  part  les  manœuvres  frauduleuses  au  moyen  des- 
quelles un  jugement  est  obtenu  ne  font  pas  obstacle  à  ce 
qu'il  acquière  l'autorité  de  la  chose  jugée,  s'il  n'est  pas  atta- 
qué par  la  voie  extraordinaire  de  la  requête  civile  (?). 

2670.2°  11  faut  que  le  jugement  soit  définitif  (3).  Mais,  par 
ces  expressions  jugement  définitifs  on  entend  ici  non  pas 
seulement  une  décision  statuant  sur  le  fond  de  l'affaire,  mais 
tout  jugement  ne  rentrant  pas  dans  l'une  des  trois  espèces  de 
jugements  avant  dire  dmit.  Il  faut,  par  suite,  considérer 
comme  définitif  le  jugement  qui  statue  sur  la  compétence,  sur 
la  péremption  d'instance  ou  sur  une  exception  de  garantie  ('*). 

Au  contraire  la  force  de  la  chose  jugée  ne  s'attache  pas  aux 
jugements  avant  dire  droit.  Elle  n'appartient  donc  ni  aux 
jugements  préparatoires  (b),  ni  aux  jugements  interlocutoi- 
res (6)  ;  en  d'autres  termes,  le  juge  n'est  pas  lié  par  eux  quant 


:    Civ.  ea.~s.,  22  août  1871,  précité. 

-   Civ.  cass.j  12  mars  1873,  précité.  —  Sic  Griolet,  op.  cit.,  p.  173  et  ITi. 
3    Req.,  31  mars  1885,  S.,  85.  1.  296,  D.  P.,  85.  1.  188. 
(')  Lacoste,  ii.  2."). 

Toullier,  X.  a.  96;  Duranton.  XIII,  n.  152;  Bonnier,  op.  cit..  n.  300;  Aubry 
ri  Rau,  4*  édit.,  VIII,p.368;  Larombière,  VI,  p.  33  art.  1351,  n.  15);  Laurent. 
XX.  n.  23:  Hue,  VIII,  n.  306,  clern.  al.,  390;  Garsonnet,  op.  cit.,  III,  l™  édit., 
p.  268,  §  471,  2e  édit.,  p.  572-573,  §  1138;  Griolet,  op.  cit.,  p.  118;  Lacoste,  n.  27  s. 

—  Civ.  cas-..  27  fév.  1838,  S.,  38.  1.  210.  —  Req.,  3  déc.  1838,  s..  39.  1.  322,  IL, 
Rép.  alph.,  v  Chose  jugée,  n.  ii-2°;20  août  1839,  S.,  40.  1.  23.).  D.,op.  et  v  cit., 
n.  41-3' ':  lu  juin  1S02,  D.  P.,  1904.  1.  426. 

(6j  Toullier,  loc.  cit.;  Duranton, XIII,  n.  453;  Carré  et  Ghauveau.1V.  quest.  1010 
et  1630;  Bonnier.  op.  cit..  n.  301  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Larombière, VII,  p. 33 
art.  1351,  n.  1G):  Laurent,  XX,  n.  26  et  27:  Garsonnet,  op.  cit..  III,  lre  édit., 
p.  265,  §  470,  2e  édit.,  p.  569,  §  1137:  Griolet,  op.  cit..  p.  118-119;  Hue,  VIII, 
n. 307;  Glasson,  Préc.  th.  et  prat.  deproc.,  I,  p.  345-346.  —  Req.,  17  fév.  1825, 
S.  cbr.,  VIII.  1.  47,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  43-G°  et  v°  Prescription, 
n.  37'.»:  29  mai  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  104;  4  janvier  1842,  S.,  42.  1.  349,  —  Civ.  cass., 
19  mars  1844,  S.,  44.  1.  301.  —  Orléans,  17  août  1848,  S..  49.  2.  561,  D.  P.,  49.  2. 
1.  —  Req.,  30  janvier  1856,  S.,  56.  1.  721,  D.  P.,  56.  1.  133.  —  Civ.  cass., 
3  décembre  1856,  S.,  58.  1.297,  D.  P.,  56.  1.  441.  —  Civ.  rej.,  27  août  1805,  S.,  65. 
1.  453,  D.  P.,  65.  1.  352.  —  Req.,  21  août  1871,  S.,  71.   L  220.  D.  P.,  71.  1.  212. 

—  Civ.  cass..  27  mai  1873,  S.,  73.  1.  463,  D.  P.,  73.  1.  405.  —  Req.,  25  novembre 
1873,  S.,  75.  1.  398:  27  avril  1875,  S.,  75.  1.  263,  D.  P.,  75.  1.  483  ;  l"  août  1876, 
S..  Î7.  1.69,  D.  P.,  77.  1.24;  18  décembre  1889,  S.,  90.  1.  344;  21  novembre  1894, 
S.,   96.   1.  230,  D.  P.,  95.  1.  277.  —  Nancy,  21  mars  1896,  D.   P.,  96.  2.  518.  — 
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à  la  décision  définitive.  Elle  n'appartient  pas  davantage  aux: 
jugements  provisoires,  c'est-à-dire  aux  jugements  qui  contien- 
nent seulement  une  condamnation  sous  forme  de  provision  ('). 

2671.  D'ailleurs  il  suffit  que  le  jugement  soit  définitif;  peu 
importe  qu'il  puisse  être  l'objet  d'un  recours  soit  ordinaire, 
tel  que  l'opposition  ou  l'appel,  soit  extraordinaire,  comme  le 
pourvoi  en  cassation  (2).  Le  jugement  définitif  jouit,  dès  qu'il 
est  rendu,  d'une  autorité  provisoire,  qu'il  ne  perd  qu'au 
moment  où  il  est  frappé  d'un  recours  ordinaire,  et  qu'il  con- 
serve même  après  le  recours  formé,  s'il  s'agit  d'un  pourvoi 
en  cassation  (3). 

*~Mais,  en  principe,  dès  que  l'opposition  est  forméeou  l'appel 
interjeté,  l'autorité  de  la  chose  jugée  s'évanouit  (l). 

26  72. 11  nous  reste  à  présenter  une  observation  importante  : 
c'est  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'attache  pas  à  toutes 
les  parties  d'un  jugement.  Il  est  de  principe  que  le  dispositif 
seul  a  force  de  chose  jugée  (5).  Par  conséquent  cette  force 
n'appartient  ni  aux  qualités  ni  aux  motifs  (6). 

Req.,  13  mars  1899,  S.,  99.  1.  168,  D.  P.,  99.  1.  446.  —  Trib.  civ.  Chateaubriand, 
5  mai  1899,  Gaz.  Pal,  99.  2.  136.  —  Douai,  28  mars  1901,  D.  P.,  1901.  2.  233. 

(<)  Toullier,  X,  n.  95;  Duranlon,  XIII,  n.  451  ;  Aubry  et  Rau,  4"  édit., VIII,  p.  369; 
Larombière,  VII,  p.  35  (art.  1351,  n.  17);  Laurent,  XX,  n.  28.  —  Req.,  27  fév. 
1812,  S.  chr.,  IV.  1.  38;  26  juin  1816,  S.  chr.,  V.  1.  210.—  Cpr.  Hue,  VIII, 
n.  306. 

(2)  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1351,  I;  Bonnier,  op.  <••</..  n.  861:  Aubry  et  Rau, 
4'  édit.,  VIII,  p.  399:  Larombière,  Vil,  p.  16-18  (art.  1351,  n.  2  et  3)  ;  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  288;  Laurent.  XX,  n.  17  el  1*;  Griolet,  op.  cit..  p.  90;Garson- 
net,  op.  cit..  1'"  édit.,  III,  p.  239,  g  465,  2"  édit.,  p.  542,  §  1126;  Hue,  VIII,  n.303; 
Lacoste,  n.  15-18.  —  Req.,  20  juill.  1882,  S.,  85.  1.  58,  D.  P.,  83.  1.  161.  —  Civ. 
cass.,  7  juill.  1890,  S.,  91.  1.  25,  D.  P.,  90.  1.  301.  —  V.  aussi  Trib.  Anvers,  25  l'év. 
1882,  Pasicr.,  82.  317.  —  Bordeaux,  3  avril  1886,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux, 
89.  2G9.  —  Poitiers,  3  mai  1886.  D.,  87.  2.  143.  —  Cass.  Belgique,  29  nov.  1900, 
S..  1902.  4.  17.  —  Hiom,  7  janv.  1891,  D.  P.,  92.  2.241.—  Contra  Bourges, 
21  juin  1888,  joint  à  Civ.  cass.,  7  juillet  1890,  précité. 

3    .Marcadé,  Aubry  et  Bau,  Larombière,  Demolombe,  toc.  cit. 

V  Quid  si  le  jugement  est  exécutoire  par  provision,  nonobstant  opposition  ou 
appel?  V.  sur  celle  question,  Lacoste,  n.  22. 

(5)  V.  surtout  Lacoste,  n.  214-229. 

(6)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  863;  Aubry  et  Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  369;  Larombière, 
Vil,  [>.  36  (art.  1351,  n.  18);  Cardot,  Maison  d'être,  sens  et  portée  d'application 
d  n  principe  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  nr  résulte  pas  des  motifs,  mais 
seulement  an  dispositif  des  jugements  ri  arrêts,  lier,  crit.,  1863,  XXII,  p.  452; 
Demolombe,  XXX,  n.  290;  Laurent,  XX,  n.  29;  Griolet,  op.  cit.,  p.  8;  Garson- 
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Mais,  si  ces  parties  du  jugement  ne  forment  pas  chose 
jugée,  il  faut  cependant  les  prendre  en  considération  pour 
interpréter  le  dispositif  ou  en  déterminer  l'étendue  ('). 

Ainsi  un  jugement  n'a  d'effets  que  dans  les  rapports  réci- 
proques des  personnes  qui  ont  été  parties  dans  l'instance  : 
c'est  la  lecture  des  qualités  qui  permettra  de  bien  préciser 
quelles  sont  les  parties  en  cause. 

D'un  autre  coté,  l'autorité  de  la  chose  jugée  est  restreinte 
aux  seuls  points  qui  font  l'objet  des  conclusions  déposées  par 
les  parties;  au  delà  de  cette  limite,  le  juge  est  sans  mission, 

net,  op.  cit..  III,  1'"  édit.,  p.  239.  S  465,  texte  et  note  13,  2«  édit.,  p.  543,  ,i  1136; 
l,;ir(i.|e.  ii.  215  s.:  Hue.  VIII,  n.  310;  Carré  de  Malberg,  note  dans  Pand.  franc.., 
95.  2.  68.  —  Civ.  eass.,  5  juin  1821,  S.  chr.,  VI.  1.  446,  D.,  Répert.  alph.,  voChose 
jugée,  n.  20  et  202-1°.  —  Req.,  21  déc.  1830,  S.,  31.  1.  152.  -  Bourges,  23  août 
1831,  S-,  32.  2.  414.  —  Req..  9janv.  1838,  S..  38.  1.  559,  D.,  op.  v°  cit.,  n.  22.  — 
Civ.  rej.,  23  juill.  1839,  S.,  39.  1.  560,  D..  op.  et  v°  cit.,  n.  22  in  fine.  —  Req., 
24  déc.  1839,  S.,  40.  1.  559;  8  juin  1842,  S..  12.  1.  844.  —  Orléans.  17  août  1848, 
S.',  T.»  2.561.  —  Req.,  30  avril  1850,  S.,  50.  i.  497.  —Civ.  rej.,  12  août  1851, 
S.,  51.  1.  650,  D.  P.,  51.  1.  235.  —  Req.,  7  nov.  1854,  S.,  54.  1.  197:  30  juin 
1856,  S.,  57.  1.  260.  D.  P..  57.  1.  93.  —  Civ.  cass..  3  déc.  1856,  S.,  5«.  1.  297,0. 
I'..  56.  1.  141.  —  Nîmes,  24  nov.  1863,  S.,  G:'..  2.  267.  —  Req.,  9  juin  1873,  S..  7». 
1.  37  »,  1).  !'..  73.  1.  441.  —Douai,  28  avril  1874,  D.  P.,  75.  2.  49.  —  Req.,  16  fév. 
1876,  S..  76.  1.  207;  30  déc.  1878,  S..  79.  1.  68.  D.  P.,  79.  1.  231.  —  Civ.  rej. 
17  mars  1880.  S..  82.  1.  405.  —  Req.,  11  juill.  1881,  S.,  82.  1.  12.  D.  P.,  83.  1. 
37.  —Civ.  rej.,  10  fév.  1891,  S.,  91.  1.  248,  D.  P..  91.  1.  206;  s  juill.  1891,  S..  93. 
1.  313  note  de  .M.  Boureart ...  —  Douai,  11  avril  1893,  S.,  96.  2.  148.  —  Civ.  rej., 
2  avril  1895,  S.,  99.  1.  307,  D.  P..  95.  1.  312.  —  Req.,  28  fév.  1898,  S..  98.  1.  156, 
D.  P.,  98.  1.  168.  —  Pau.  13  déc.  1899,  S.,  1900.  2.  35.  —  Limoges,  27  déc.  L898, 
Droit,  26  juill.  1899.  —  Trib.  civ.  Etampes,  28  nov.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  327. 
..  rej.,  21  fév.  1900,  S.,  1900.  1.  264,  Pand.  franc.,  1900.  1.  305.  —  Rennes, 
26  nov.  1901,  Pand.  franc..  1902.  2.  65,  Gaz.  Pal..  1902.  1.  276,  Droit,  12janv. 
1902,  <iaz.  Trib.,  1902,  2e  semestre,  1.  230,  Loi,  11  déc.  1901.  —  Trib.  corn. 
Seine,  7  janv.  1903,  Loi,  4  mars  1903.  —  Civ.  cass.,  30  juin  1903,  D.  P.,  1903. 
1.  384,  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  308,  Droit,  S  nov.  1903.  —  V.  aussi  I  Irléans,  21  janv. 
1898,  D.  P..  99.  1.  174. 

1   Bonnier,  op.  cit.,   n.  863:  Aubry  et  Rau,  4«  édit..  VIII,  p.  370;  Larombiere, 

VII.  p.  36  art.  1351.  n.  18  :  Demolombe,  XXX,  n.  291;  Laurent,  XX,  n.  30; 
(  larsonnet,  op.  vil..  III.  P"  édit..  p  239-240,  S  165,  texte  et  note  15,  2e  édit., p.  543, 
S  1426;  texte  et  note  15;  Boureart, note  sous  Civ.  rej.,  8  juill.  1891,  S.,  93.  1.  313; 
Lacoste,  n.  228.  -  Req.,  25  juill.  1871.  S.,  71.  1.  100,  D.  P.,  7t.  1.  302;  7  mars 
1876,  S..  75.  4.  448,  D.  P.,  76.  1.  103.  —  Civ.  rej.,  8  juill.  1891,  précité.  —  Crim. 
çàss.,  20  mai  1902,  Haz.  Pal.,  1902.  2.  150.  M,,,,,  jud.  Lyon,  24  juill.  1902.  —  V. 
aussi  Cardot,  Rev.  crit.,  1863,  p.  452.  —  Civ.  rej.,  12  juill.  1865,  S..  65.  1.  449, 
D.  P..  hh.  1.  129.  —  Paris,  13   mai   1904,  Gaz.  Pal.,  1905.  1.  34.  —  V.  cep.   Hue, 

VIII,  n.  310. 
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et,  s'il  la  dépasse,  il  commet  un  excès  de  pouvoir.  Pour  véri- 
fier jusqu'où  peuvent  s'étendre  les  effets  d'un  jugement,  il 
faut  donc  contrôler  le  dispositif  par  les  conclusions,  qui  sont 
aussi  reproduites  clans  les  qualités  (C.  pr.,  art.  141). 

2673.  Bien  plus,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'attache 
pas  à  toutes  les  parties  du  dispositif,  mais  seulement  aux  points 
qui  s'y  trouvent  décidés  (').  Elle  n'existe  pas  à  l'égard  de 
ce  qui  est  simplement  indiqué  sous  forme  Renonciations  (5). 
In  jugement,  par  exemple,  qui,  sur  la  demande  du  créancier, 
condamne  un  débiteur  à  payer  des  intérêts  dont  le  capital 
se  trouve  énoncé,  n'a  pas  force  de  chose  jugée  quant  au  mon- 
tant du  capital,  parce  que  cette  question  n'a  pas  été  agitée 
devant  le  juge  (3). 

Mais  la  chose  jugée  peut  résulter  d'une  décision  implicite 
aussi  bien  que  d'une  décision  expresse  (v). 

B.  Conditions  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

2674.  Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  cpi'il  y  ait 
autorité  de  la  chose  jugée.  Elles  sont  énumérées  par  l'art. 
1351  :  «  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l' égara 
»  de  ce  qui  a  fait  /'objet  du  jugement.  Il  faut  que  la  chose 
»  demandée  soit  la  même;  que  la  demande  soit  fondée  sur  la 
»  même  cause  ;  que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  parties, 
t»  et  formée  par  elles  et  contre  elles  en  la  même  qualité  ». 

(le  texte  n'est  que  la  reproduction  de  la  doctrine  romaine  : 
(Juam  quœritar  hœc  exceptio  (rei  judicatie)  noceat  neene,  ins- 
piciendum  est  an  idem  corpus  sit ;  —  quantilas  eadem,  idem 

1    Lyon,  23  fév.  1904,  Mon.  jud.  Lyon,  7  déc.  1004. 

Cpr.  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  énonciations  contenues  dans  les  actes.  V. 
su/, in.  n.  2083  s. 

Aubry  et  Hau.  loc.  cit.:  Larombière,  VII,  p.  48-49  (art.  1351,  n.  29);  Demo- 
lombe,  XXX.  u.  292:  Laurent,  XX,  n.  32;  Garsonnet,  III,  lre  édil.,  p.  240,  §  465, 
2e  édit..  p.  543,  *,  1120,  note  13:  Hue,  loc.  cit.:  Lacoste,  n.  230.  —  Req..  20  mars 

1832,  S.,  33.  1.  304,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  183.  —  Civ.  rej.,  4  fév. 

1833,  S.,  33.  1.  440,  D.,  op.  et  v  cit.,  n.  184.  —  Civ.  cass.,  18  mai  1835,  S.,  35.  1. 
712.  —  Grenoble,  7  juin  1851,  S.,  51.  2.  213.  —  Civ.  rej.,  14  janv.  1*52,  S.,  52.  1. 
208,  D.  P..  52.  1.  29.  —  Req.,  20  fév.  1855,  S.,  56.  1.  415.  —  Civ.  rej.,  21  fév. 
L900,  S.,  L900.  1.  264,  Pand.  franc,,  1900.  1.  305.  —V.  aussi  Req.,  17  déc.  1878, 
S.,  79.  1.  in:',,  D.  P.,  79.  1.  255. 

[*  Civ.  cass.,  15  nov.  1904,  Gaz.  Pal..  1904.  2.  569. 
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jus; —  et  an  nuirai  causa  petehdi,  et  eadem  conditio  persona1 
nuit  :  qiicB  nisi  omnia  concurrunt,  alia  res  est  (').  ' 

Ainsi  les  trois  conditions  requises  pour  qu'un  jugement  ait 
l'autorité    de   la    chose  jugée    sont  :    1     l'identité    d'objet; 

2'  l'identité  de  cause;  3°  l'identité  de  personnes. 

N°  1.  Identité  d'objet. 

2675.  «  11  faut  que  la  chose  demandée  soit  la  même  »,  dit 
la  loi.  L'objet  d'une  demande,  c'est  le  bénéfice  juridique 
immédiat  que  l'on  se  propose  d'obtenir  en  la  formant  :  c'est 
purement  et  simplement  le  droit  dont  on  poursuit  l'exécution  ; 
l'ajournement  doit  en  contenir  l'indication  à  peine  de  nullité. 
G.  pi\,  art.  61 . 

Pour  qu'on  puisse  invoquer  avec  fruit  Ja  présomption  tirée 
de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  faut  que  la  seconde  action 
s<»it  exercée  en  vue  de  faire  reconnaître  le  même  droit  que 
celui  sur  lequel  a  statué  une  précédente  décision  judiciaire 
Supposons  que  j'aie  revendiqué  la  propriété  d'un  immeuble, 
et  que  ma  demande  ait  été  repoussée,  si  je  viens  vous  récla- 
mer sur  le  même  immeuble  un  droit  d'usufruit,  on  ne  pourra 
pas  m'opposer  l'autorité  de  la  chose  jugée  (2). 

De  même,  le  droit  de  propriété  devant  être  distingué  du 
fait  de  la  possession,  un  jugement  rendu  au  possessoire  n'a 
pas.  relativement  au  pétitoire,  l'autorité  de  la  chose  jugée  (3), 

L.L.  12,  13,  1  i.  De  except.  reijudic.,,  XL1V,  2. 
C1)  Toullier,  X,  n.  154:  Duranlon,  XIII.  n.  465-466;  Bonnier,  op.  cit.,  a.  B72; 
Aubry  et  Rau,  4f-  édit.,  VII,  p.  388;  Larombière,  VIL  p.  56  (ail.  1351,  n. 
Demolombe,  XXX.  n.  3U;  Hue,  VIII,  n.  323;  Garsonnet,  op.  cit..  III.  l'«  édit., 
p.  250,  §  467,  el  2"  édit,,  p.  554,  §  1129;  Lacoste,  n.  273.  —  Celui  qui  a  été  déclaré 
mal  ronde  dans  la  demande  d'un  usufruit  sur  un  immeuble,  e?l  néanmoins  rece- 
■  vaille  à  réclamer  un  droit  d'usage  sur  ce  même  immeuble.  Mais,  au  contraire,  si 
la  demande  d"un  droit  d'usage  a  été  rejelée  en  premier  lieu,  l'autorité  de  la  chose 
jugée  peut  être  opposée  a  la  demande  d'un  droit  d'usufruit  sur  la  même  chose: 
Duranlon,  XIII,  n.  167. 

1  Toullier,  X.  n.  15''.  :  Duranlon.  XIII,  a.  168  :  Bonnier.  op.  cit.,  n.  868;  Aubry 
et  Ban,  4P  édit.,  VIII,  p.  305:  Larombière,  Vil.  p.  58  art.  1351.  n.  41  :  Garsonnet, 
op.  cit.,  111.  1  édit.,  p.  256,  >  167,  2«  édit.,  n.  554,  g  112'.»:  Larosle.  n.  284.  — 
Be.j..  17  fév.  1809,  S.  chr.,  III.  1.  20,  roi.  :;  in  fine,  D.,  Répert.  n!,,l,..  v°  Chose 
jugi  e,  n.  127,  et  V  Servitude,  n.  252.  —  lie')..  6  fév.  1811,  D.,  op.  cit.,  v°  Chose 
■  .  q.  127.  —  Nîmes,  17  janv.  1812,  D..  ibid.  —  Civ.  cass.,22  août  1853,  S.,  53. 
1.593,  D.  P..  53.  1.247.  — Caen,  21  mai  1856,  D.  P..  57.  2.  80.  —  Beq.,  28  déc. 
1857,  S.,  5s.  i.  74t]  Li.  p..  os.  l.  113:  16  fév.  1859,  S.,  59.  1.  6U3.  —  Civ.  rej., 
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et  vice  versa  (').  De  même  encore  lorsqu'il  a  été  jugé  que  je 
n'avais  pas  sur  un  fonds  un  droit  de  passage,  je  suis  néan- 
moins recevable  à  prétendre  que  j'ai  sur  le  même  fonds  toute 
autre  servitude  (*). 

Pareillement,  quand  j'ai  revendiqué  la  propriété  exclusive 
d'une  chose  et  que  ma  demande  a  été  rejetée,  cette  décision, 
d'après  l'opinion  générale,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  je 
puisse  réclamer  une  part  de  copropriété  sur  la  même  chose. 
La  propriété  exclusive  et  la  copropriété  sont,  en  effet,  deux 
droits  distincts  (3). 

Enfin,  lorsque  j'ai  succombé  dans  une  action  qui  avait  sim- 
plement pour  objet  le  paiement  des  intérêts  d'une  créance, 
je  ne  suis  pas  devenu  pour  cela  non  recevable  à  demander 
plus  tard  le  remboursement  du  capital  (v). 

26  76.  Voici  au  contraire  des  hypothèses  dans  lesquelles 
la  condition  de  l'identité  d'objet  se  trouvera  réalisée.  Je  vous 
ai  demandé  en  justice  une  somme  de  10.000  fr.,  comme  for- 
mant la  portion  échue  d'une  créance  de  20.000  que  je  pré- 
tends avoir  contre  vous,  et  ma  demande  a  été  repoussée  par 
un  jugement  qui  me  dénie  la  qualité  de  créancier;  je  ne 
pourrai  pas  vous  réclamer  par  une  action  nouvelle  le  reliquat 
de  ma  prétendue  créance  (5). 

11  avril  1865,  D.  P.,  65.  1.  268.  —  Req.,  18  déc.  1S65,  S.,  66.  1.  55,  D.  P.,  66.  1. 
255;  20janv.  1868  (motifs),  S.,  68.  1.  225,  D.  P.,  68.  1.  133;  17  juill.  1876,  S.,  77. 
1.  71,  D.  P.,  77.  1.  26:3:  6  nov.  1888,  S.,  89.  1.  310,  D.  P.,  89.  1.  230;  6  janv.  1891, 
S.,  95.  1.28,  D.  P.,  91.  1.  479;  17  ocl.  1899,  D.  P.,  99.  1.  538. 

(')  Aubry  cl  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  395,  note  100;  Garsonnet,  op.  cit.,  III, 
lrc  édit.,  p.  250,  §  467,  note  5,  2e  édit.,  p.  555,  §  1129,  note  5  ;  Lacoste,  n.  285. 

(2j  Polhier,  op.  cil.,  n.  894;  Toullier,  X,  n.  153;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  328 
ôis-VIII;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  38S,  lettre  d  ;  Demolombe,  XXX,  n.  .'Si  i  : 
Garsonnet,  loc.  cit.;  Lacoste,  n.  276. 

(s)  Sic  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1351,  IV;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  387; 
Demolombe,  XXX,  n.  313;  Laurent,  XX,  n.  42;  Garsonnet,  op.  cil.,  lit,  1'°  édit., 
p.  251,  §  467,  2e  édit.,  p.  555,  §  1129;  Lacoste,  n.  268.  —  Civ.  rej.,  14  fév.  1831, 
S.,  31.  1.  415,  D.,  Réjjevt.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  124.  —  Contra  Toullier,  X, 
n.  147;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  869  et  872;  Larombiére,  Vil,  p.  53  (art.  1351,  n.  35  . 

(*)  Pothier,  Oùlify.,  n.  893;  Duranton,  XIII,  n.  469  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII. 
p.  388,  lettre  e;  Demolombe,  XXX,  n.  305;  Garsonnet,  III,  lre  édit.,  p.  250,  §  467, 
2"  édit.,  p.  555,  §  1129;  Lacoste,  n.  287. 

(5)  Duranton,  XIII,  n.  464;  Marcadé,  V,  sur  Fart.  1351,  III;  Aubry  et  Rau, 
4«  édit.,  VIII,  p.  390,  note  33;  Larombi.'re,  VII,  p.  66  art.  1351,  n.  51);  Lacoste, 
n.  259.  —  V.  cependant  Proudhon,  De  l'usufruit,  III,  n.  1272:  Toullier,  X,  n.  153 


DES    PRÉSOMPTIONS  357 

De  même,  si  j'ai  succombé  dans  la  revendication  de  la 
pleine  propriété  d'un  immeuble,  je  ne  puis  pas  ensuite 
revendiquer  la  nue  propriété  de  cet  immeuble,  car  les  deux 
demandes  auraient  le  même  objet  ('). 

Ainsi  encore,  lorsque  j'ai  revendiqué  un  troupeau  et  que 
cette  action  a  été  déclarée  mal  fondée,  la  chose  jugée  s'oppose 
à  ce  que  je  puisse  me  dire  propriétaire  du  même  troupeau, 
bien  qu'il  soit  aujourd'hui  composé  de  nouvelles  têtes  (2). 

Dans  ces  divers  cas,  le  bénéfice  immédiat  de  mon  action 
est  la  reconnaissance  d'un  droit  de  créance  ou  de  propriété 
qu'un  jugement  précédent  a  déclaré  ne  pas  m 'appartenir. 

267  7.  Pour  résoudre  les  difficultés  que  soulève  cette  pre- 
mière condition,  la  règle  à  suivre  est  celle-ci  :  la  seconde 
demande  devra  être  rejetée,  toutes  les  fois  qu'elle  tend  par 
son  objet  à  mettre  le  juge  dans  l'alternative,  ou  de  se  contre- 
dire, ou  de  confirmer  purement  et  simplement  la  sentence 
qu'il  a  déjà  rendue  (3). 

2678.  Lorsqu'un  jugement,  pour  accueillir  ou  rejeter  une 
demande,  a  reconnu  ou  dénié  une  qualité  simplement  acci- 
dentelle, on  ne  pourra  pas,  si  l'existence  ou  l'inexistence  de 
cette  qualité  est  de  nouveau  mise  en  question  dans  une  autre 
instance,  invoquer  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Par  exemple,  lorsqu'un  tribunal  de  commerce  s'est  déclaré 
compétent  pour  connaître  d'une  demande  formée  par  Jean 
contre  Pierre,  qu'il  a  qualifié  de  commerçant,  cette  déci- 
sion n'aura  pas,  en  ce  qui  concerne  cette  qualité,  l'autorité 
de  la  chose  jugée,  si  Jean  veut  plus  tard  faire  déclarer  la 
faillite  de  Pierre,  et  les  juges  pourront,  par  conséquent, 
rejeter  cette  nouvelle  demande  en  se  fondant  sur  ce  que  le 
défendeur  n'est  pas  commerçant  (*). 

el  155.  Ce  dernier  auleur  enseigne  même  qu'on  peut,  par  une  seconde  action, 
demander  le  tout  dont  on  a,  par  une  première,  demandé  une  partie. 

Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  390;  Larombière,  VII.  p.  50  art.  1351,  n.  38); 
Demolombe.  XXX.  n.  310;  Lacoste,  n.  271. 

:  Duranton,  XIII,  n.  461;  Larombière,  VII,  p.  52  art.  1351,  n.  34);  Demo- 
lombe. XXX.  n.  301-302. 

Marcadé,  V,  n.  1351,   IV:   Demolombe.   XXX.  n.  290;  Hue,  VIII,  n.  319; 
Lacoste,  n.  256. 

4   Aubry  el  Rau,  4'  édit.,  VIII,  p.  391.  —  Civ.  rej..  4  mai  1842,  S.,  42.  1.  546, 
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•  N°  2.  Identité  de  cause. 

2679.  Il  faut,  dit  la  loi,  «  que  la  demande  soit  fondée  sur 
la  même  cause  ».  C'est  Yeadem  causa  petendi  des  jurisconsul- 
te romains. 

La  cause  d'une  demande  est  le  fait  juridique  qui  constitue 
le  fondement  légal  du  bénéfice  ou  du  droit,  objet  de  la 
demande.  C'est  le  principe  générateur  du  droit  prétendu, 
réel  ou  personnel  peu  importe,  sa  cause  efficiente  ('),  ïorigo 
pelitionis,  suivant  l'expression  d'Ulpien  (2).  J'ai  revendiqué 
contre  vous  un  immeuble,  en  fondant  ma  prétention  sur  ce 
qu'il  m'a  été  vendu  ;  un  jugement  rejette  ma  demande,  par  le 
motif  cpie  la  vente  est  nulle  comme  ayant  été  consentie  a  non 
domino.  Plus  tard  je  revendique  le  même  immeuble  contre 
la  même  personne,  en  alléguant  que  j'en  suis  propriétaire  en 
vertu  d'un  legs  ou  d'une  donation;  ma  nouvelle  demande  ne 
pourra  pas  être  repoussée  par  l'exception  rei  judicatœ  (3). 

Pareillement  la  cause  d'une  action  personnelle  est  le  fait 
juridique  qui  a  eng-endré  l'obligation  dont  le  créancier  pour- 
suit l'exécution.  Ainsi,  quand  je  vous  demande  le  paiement 
d'une  somme  de  10.000  francs  comme  vous  l'ayant  prêtée,  je 
pourrai,  si  je  succombe,  venir  plus  tard  vous  réclamer  la 
même  somme  en  alléguant  un  nouveau  titre,  par  exemple  en 
soutenant  que  vous  nie  la  devez  comme  prix  de  vente. 

Ainsi  encore  la  personne  qui  a  été  déboutée  d'une  demande 
en  indemnité  fondée  sur  l'indue  privation  d'une  hérédité  est 
recevable  à  réclamer  une  indemnité  pour  compensation 
d'autres  avantages  résultant  à  son  profit  d'un  testament  jus- 
qu'alors inconnu  (*). 

Bien  plus,  la  présomption  dérivant  de  la  chose  jugée 
n  existe   pas,    alors  même   que   la   seconde   action  est    fon- 

!>.,  Hépevt.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  133  et  v"  Commerçant,  n.  108.  —  Criin.  rej., 
22  mai  184G,  S.,  4G.  1.  792.  —  Civ.  rej.,  19  fév.  1850,  S.,  50.  1.  187,  D.  P.,  50.  1. 
122. 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  828  bislX.  al.  2:  Aubry  et  Rau,  4'-  édit.,  VIII, 
p.  392;  Arnlz,  III,  n.  407;  Beudanl,  op.  cit.,  n.  1101.  —  V.  pour  la  critique  de 
celle  disposition  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  170,  2e  el  3e  édit.,  n.  54  /;/s-6°. 

(2)  L.  11,  §  4,  D.,  De  ej-cept.  reijudic,  XLIV,  2. 

(3)  Cpr.  Civ.  cass.,  20.janv.  188G,  S.,  89.  1.  224,  D.  P.,  8G.  5.  72. 
(♦)  Req.,  16  déc.  1903,  D.  P.,  1904.  1.29G. 
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dée  sur  un  fait  juridique  de  même  nature  que  celui  qui 
servait  de  base  à  la  première,  s'il  résulte  des  conclusions  du 
demandeur  que  ce  fait  ne  s'est  produit  que  depuis  le  juge- 
ment. C'est  la  causa  superveniens  des  anciens  interprètes;  il 
ne  suffit  pas  en  effet  que  la  cause  de  la  nouvelle  action  soit 
semblable,  il  faut  qu'elle  soit  la  même. 

2680.  Il  importe  de  ne  pas  confondre  la  cause  d'une 
demande  avec  les  moyens  que  l'on  fait  valoir  pour  la  soutenir. 
Les  moyens  sont  les  preuves  et  les  arguments  à  l'aide  des- 
quels on  s'efforce  d'établir  l'existence  du  fait  juridique  qui 
sert  de  fondement  à  l'action.  On  peut  faire  valoir  plusieurs- 
espèces  de  moyens  à  l'appui  de  la  même  prétention.  L'art. 
1351  ne  parlant  que  de  la  cause,  il  faut  en  conclure  que  la 
loi,  au  point  de  vue  de  l'autorité  de  la  cbose  jugée,  ne  tient 
aucun  compte  de  la  différence  des  moyens.  Une  demande,, 
fondée  sur  la  même  cause,  doit  donc  être  rejetée,  bien  que 
soutenue  par  des  moyens  nouveaux.  Ainsi,  lorsqu'on  a 
actionné  une  personne  en  paiement  d'une  somme  prêtée,  et 
qu'on  a  vainement  essayé  de  prouver  par  témoins  l'existence 
du  prêt,  on  n'est  pas  recevable  à  demander  une  seconde  fois 
le  remboursement  du  même  prêt  en  offrant  de  l'établir  à 
l'aide  d'un  écrit.  Il  en  est  de  même  des  arguments  de  fait  ou 
de  droit  ;  leur  omission  n'autorise  jamais  une  nouvelle 
demande.  Le  nombre  des  moyens  qu'un  plaideur  peut  allé- 
guer pour  le  gain-  de  son  procès  est,  on  le  conçoit,  indéfini, 
et  jamais  il  n'y  aurait  chose  jugée,  si  la  nouveauté  des  moyens 
y  mettait  obstacle;  d'ailleurs  il  y  aura  presque  toujours  une 
faute  à  reprocher  à  la  partie  qui,  avant  le  débat,  n'aura  pas 
réuni  toutes  ses  preuves  ou  recherché  tous  ses  arguments. 
Cpr.  art,  480-10°  C.  pr.  ('). 


(')Marcadé.  V,  sur  l'art.  1351,  VI;  Colmel  de  Santerre,  V,  a.  328  6«-X;  Aubiy 
et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  392:  Larombière.  VII,  p.  76  (art.  1351,  n.  63)  ;  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  319:  Laurent,  XX,  n.  65:  Arntz.  III,  n.  407;  Griolet,  op.  cit., 
p.  110;  Thiry,  III,  n.  165,  al.  2;  Lacoste,  n.  389-390;  Beudant.  op.  cit..  n.  1102. 
—  Colmar,  7  juill.  1816.  D.,  Répert.  alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  211-1°,  200-1°.  — 
Civ.  rej.,  16  juill.  1817,  S.  chr.,  V.  1.  350,  D..  op.  et  V  cit.,  ri.  211-2»,  315.  —  Civ. 
cass,  5  avril  1831,  S.,  31.  1.  275,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  211-1°,  202-2".  —  Req., 
19  avril  1836,  S.,  37.  1.  41  ;  14  janv.  1839,  S..  39.  1.  119.  D.,  op.  et  V  ci/.,  n.  211-2% 
et  v°  Oblbj.,  n.  234.  —  Civ.  rej.,  16  mars  1842,  S.,  42.  1.  328, 1).,  op.  cit.,  V  Chose 
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2681.  Quand  il  s'agit  d'actions  en  nullité,  il  faudrait,  selon 
plusieurs  auteurs,  pour  juger  s'il  y  a  identité  de  cause,  s'at- 
tacher à  la  distinction  métaphysique  de  la  cause  immédiate 
et  de  la  cause  médiate,  causa  proxima  actionis,  causa  re- 
mota  (')  et  dire  que  cette  condition  est  réalisée  par  cela  seul 
que  l'identité  porte  sur  la  cause  immédiate  des  deux  actions. 
Sans  quoi,  on  donnerait  à  une  partie  le  moyen  de  faire  durer 
indéfiniment  la  contestation,  et,  par  là,  on  méconnaîtrait  les 
motifs  d'ordre  public  qui  ont  fait  établir  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  Toullier,  Marcadé,  Aubryet  Rau,  Larombière  divisent, 
en  conséquence,  les  vices  d'un  acte  en  trois  groupes.  Un 
groupe  comprend  les  divers  vices  du  consentement  :  erreur, 
violence,  dol.  Dans  un  autre  sont  rangés  tous  les  cas  d'inca- 
pacité :  minorité,  interdiction,  état  de  femme  mariée,  etc.. 
Un  troisième  groupe  se  compose  de  tous  les  vices  de  forme. 
Chaque  groupe  ne  constitue  qu'une  cause.  Les  divers  vices 
qu'il  comprend  sont  simplement  des  moyens  qui  produisent 
la  même  cause.  La  partie  qui  a  échoué  dans  la  demande  en 
nullité  d'un  contrat  fondée  sur  un -vice  déterminé,  ne  serait 
donc  pas  recevable  à  demander  de  nouveau  la  nullité  de  ce 
contrat  à  raison  d'un  autre  vice  figurant  dans  le  même 
groupe  ("). 

Nous  n'hésitons  pas  à  rejeter  celte  théorie.  L'autorité  de  la 
chose  jugée  cesse  d'exister,  dès  que  la  seconde  demande  est 
fondée  sur  une  cause  différente,  ne  pût-on  la  considérer  que 
comme  une  cause  médiate  au  point  de  vue  juridique.  Je 
demande  la  nullité  d'un  testament  pour. vice  de  forme,  prove- 
nant de  la  minorité  de  l'un  des  témoins  instrumentales. 
L'objet  de  ma  demande  est  évidemment  la  nullité  de  l'acte. 
Maintenant  quelle  en  est  la  cause?  C'est,  d'une  manière 
directe  et  immédiate,  le  vice  de  forme;  mais  cette  cause  a 
elle-même  une  cause,  la  minorité  du  témoin  :  c'est  la  cause 
seconde.  Si  mon  action  est  rejetée,  pourrai-je  demander  la 


jugée,  n.  212-4°.  —  Rcq.,  18  nov.  1845,  S.,  4G.  1.  74,  D.  P.,  46.  2.  212.  —  Civ. 
cass.,  22  juin  1880,  D.  P.,  81.  1.  434.  —  Req.,  21  déc.  1897,  D.  P.,  98.  1.  487. 

1    V.  L.  27,  D.,  De  except.  rei  judic,  XL1V,  2. 

•  Toullier,  X,n.  165-166;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1351,  VI;  Aubryel  Rau,  4«  édil.f 
VIII,  p.  393,  lexle  et  note  89  et  90;  Larombière,  VII,  p.  98-100  (art.  1351,  n.  81-83). 
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nullité  du  même  testament  pour  un  autre  vice  de  forme,  en 
me  fondant  par  exemple  sur  ce  qu'un  témoin  n'était  pas  fran- 
çais ?  La  cause  immédiate  est  la  même,  toujours  le  vice  de 
forme;  mais  la  cause  seconde  a  changé,  c'est  maintenant  la 
qualité  d'étranger  chez  l'un  des  témoins.  Nous  croyons  que 
la  présomption  résultant  de  la  chose  jugée  ne  peut  pas  être 
invoquée  contre  la  nouvelle  demande.  Autre  exemple  :  J'ai 
intenté  une  action  en  nullité  d'une  convention  à  laquelle  j'ai 
ligure,  en  me  fondant  sur  ce  que  mon  consentement  a  été  sur- 
pris par  dol.  La  cause  immédiate,  c'est  un  vice  du  consente- 
ment ;  mais  il  a  lui-même  une  cause,  le  dol.  Si  mon  action  de 
dol  est  repoussée,  pourrai-je  demander  la  nullité  de  la  même 
convention  en  alléguant  que  mon  consentement  a  été  extor- 
qué par  violence?  Pourquoi  non,  puisque  les  auteurs  nommés 
plus  haut  admettent  que  je  puis  former  une  demande  en  nul- 
lité du  même  contrat  pour  cause  d'incapacité?  On  répond  que, 
l'incapacité  étant,  d'après  la  théorie  du  Code  civil,  une  cause 
de  nullité  distincte  des  vices  du  consentement,  la  cause  immé- 
diate de  l'action  n'est  plus  la  même.  Mais  cette  distinction 
purement  théorique  n'est  pas  moins  contraire  au  texte  de 
l'art.  1351,  qui  parle  de  la  cause  en  général,  qu'au  principe 
fondamental  de  la  matière.  L'autorité  de  la  chose  jugée  ne 
met  obstacle  à  une  nouvelle  instance  qu'autant  qu'elle  porte 
exactement  sur  ce  qui  a  été  décidé  par  un  précédent  juge- 
ment. Donc,  au  point  de  vue  de  la  condition  qui  nous  occupe, 
il  faut  qu'elle  soit  fondée  sur  la  même  cause  qui  a  fait  l'objet 
des  conclusions  des  parties  et  sur  laquelle  le  juge  a  statué 
après  débat.  Or,  dans  les  espèces  que  nous  avons  présentées 
tout  à  l'heure,  le  juge  n'avait  pas  statué  sur  tous  les  vices  de 
forme  dont  le  testament  pouvait  être  entaché,  ou  sur  tous 
les  vices  de  consentement  dont  la  convention  pouvait  être 
atteinte,  mais  seulement  sur  le  vice  particulier  que  les  parties 
avaient  soumis  à  son  examen.  Donc  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il 
vérifie,  dans  un  second  procès,  l'existence  d'un  autre  vice, 
c'est-à-dire  d'une  autre  cause  de  nullité.  Le  nouveau  juge- 
ment ne  peut  ni  contredire  ni  confirmer  le  premier. 

Au  surplus,  nous  devons  attirer  l'attention   sur  le  point 
suivant  :  comme  le  juge  a  le  pouvoir  de  suppléer  d'office  les 
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simples  moyens,  la  nullité,  si  l'on  admet  la  doctrine  de  nos 
adversaires,  peut  être  prononcée  à  raison  d'un  vice  que  la 
partie  n'a  pas  fait  valoir.  Par  exemple,  si  elle  a  demandé 
L'annulation  d'un  contrat  pour  cause  de  dol,  le  tribunal  peut 
annuler  ce  contrat  pour  cause  de  violence. 

Ainsi  le  système  des  groupes  a  le  très  grave  défaut  de 
dénaturer  la  demande  en  lui  attribuant  un  caractère  général 
qu'elle  n'a  pas.  Le  groupement  des  vices  ne  repose,  d'ailleurs, 
sur  aucun  principe.  Il  est  purement  arbitraire  ('). 

2682.  Bonnier  et  Griolet  se  déclarent  contre  la  doctrine 
que  nous  venons  de  réfuter,  mais  c'est  pour  renchérir  sur 
elle.  Afin  d'éviter  l'arbitraire  qui  l'entache  et  de  diminuer 
davantage  le  nombre  des  contestations,  ils  repoussent  la 
classification  des  vices  en  plusieurs  groupes.  D'après  eux, 
dans  les  procès  en  nullité,  la  demande  a  pour  objet,  non  pas 
la  nullité,  mais  le  but  final  qu'on  atteindra,  si  elle  est  pronon- 
cée. Lorsque,  par  exemple,  on  attaque  un  testament,  l'objet 
de  la  demande  est  l'hérédité  ab  intestat.  La  nullité  n'est  que 
la  cause  de  l'action,  et  les  divers  vices,  quels  qu'ils  soient, 
incapacité,  vices  de  forme,  captation,  etc.,  ne  sont  que  de 
simples  moyens.  Donc,  si  une  demande  en  nullité  est  rejetée, 
on  ne  peut  en  fonder  une  nouvelle  sur  un  autre  vice,  lors 
même  que  ce  vice  est  absolument  différent  de  celui  qui  a  été 
allégué  à  l'appui  de  la  première  demande  (2). 

Cette  doctrine  a  pour  point  de  départ  une  erreur.  Dans  les 
procès  dont  nous  parlons,  la  nullité  n'est  point  la  cause  de  la 
demande,  mais  l'objet  de  celle-ci.  La  cause  de  la  demande, 
c'est  le  vice  qui  sert  de  fondement  à  l'action.  Le  tribunal  est 
appelé  à  statuer,  non  pas  sur  la  nullité  en  général,  mais  sur 
la  nullité  qui  découlerait  de  tel  vice  déterminé.  Le  système 
de  Bonnier  et  de  Griolet  dénature  la  demande,  et  même  il  la 
dénature   plus  que  ne  le  fait  le  système  des  groupes.  Du 

'  Demolombe,  XXX,  n.  334;  Laurent,  XX,  n.  72  s.;  Thiry,  III,  n.  165,  al.  3, 
p.  195;  Hue,  VIII,  n.  329-330;  Garsonnet,  op.  cit.,  III,  l'e  édit.,  p.  253  et  255, 
S  418,  texle  et  note  1,  2e  édit.,  p.  556,  557,  559  el  560,  §  1130,  note  1,  §  1131; 
Lacoste,  n.  392-400;  Cézar-Bru,  note  sous  Pau,  5  janv.  1898,  D.  P.,  99.  2.  225; 
Beudant,  op.  cil .,  n.  1103. 

-   Bonnier,  op.  cit.,  n.  876:  Griolet,  op.  cit.,  p.  109  s. 
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moment  qu'il  considère  tous  les  vices  comme  de  simples 
niovens  de  nullité,  les  juges  peuvent,  par  exemple,  déclarer 
nul  pour  captation  le  testament  qu'on  attaque  pour  défaut  de 
signature  du  testateur  ('). 

2683.  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  décider  que.  relati- 
vement à  l'autorité  de  la  chose  jugée,  les  actions  en  nullité 
doivent  être  distinguées  des  actions  en  résolution  ou  en  révo- 
cation. 

Les  premières  sont  fondées  sur  une  cause  qui  vicie  le  droit 
a  son  origine,  tandis  que,  dans  les  actions  en  résolution  ou 
en  révocation,  la  cause  est  un  fait  postérieur  à  la  naissance 
du  droit  (2).  On  peut  donc,  après  avoir  succombé  sur  une 
demande  en  nullité  d'un  contrat  pour  vice  du  consentement, 
demander  la  résolution  de  celui-ci  pour  inexécution  des 
obligations  (3).  On  peut  aussi,  après  avoir  échoué  quant  à  la 
demande  en  nullité  d'une  donation  pour  vice  de  forme, 
demander  la  révocation  de  cette  même  libéralité  pour  inexé- 
cution des  conditions  ou  pour  ingratitude.  De  même,  après 
avoir  demandé  sans  succès  la  révocation  d'une  donation  pour 
survenance  d'enfant,  on  peut  demander  qu'elle  soit  réduite, 
comme  excédant  la  quotité  disponible  '•  .  l'eu  importe  que 
la  cause  de  la  seconde  demande  existât  avant  la  première. 

2684.  Lorsqu'un  jugement  a  reconnu  l'existence  et  la 
validité  d'une  dette,  le  débiteur  peut-il  prétendre  qu'il  a  été 
libéré  par  une  cause  antérieure  à  la  demande,  mais  dont  il 
ignorait  ou  avait  oublié  l'existence,  ou  dont  il  ne  pouvait  pas 
faire  la  preuve  lors  du  premier  procès?  In  débiteur,  par 
exemple,  est-il  admis  à  exciper  de  la  quittance  qu'il  avait 
perdue  et  qu'il  a  retrouvée  depuis  le  jugement  de  condamna- 
tion? Griolet  se  prononce  pour  la  négative,  sans  distinction. 
Pour  lui,  le  jugement  qui  affirme  un   droit,  décide    par  là 

(')  Lacoste,  n.  401- 105  :  Beudant,  loc.  cit. 

■',  Bonnier,  -//y.  cit.,  n.  87G:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  -'59ô;  Larombière, 
VII.  p.  95  art.  1351,  n.  79  :  Demolombe.  XXX.  n.  336;  Hue.  VIII.  n.  330;  Grio- 
let, op.  cit..  p.  113;  Garsonnet,  op.  cit.,  III,  I1'-  édit.,  p.  230.  §  4G8,  note  II.  2«  édil., 
p.  560,  §  1131,  note  8;  Lacoste,  n.  i".>. 

(3)  Cpr.  Req.,  5  nov.  1872,  S.,  73.  1.  193,  D.  I'..  ;::.  5.  '.'1. 

(')  Civ.  cass.,  5  juin  1821.  S.  clir. ,  VI.  1.  446,  D.,  l'fp.  alph.,  v°  Chose  jugée, 
n.  202-1°. 
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même  que  ce  droit  existe  encore,  et  par  conséquent,  qu'il 
n'est  pas  éteint.  On  ne  saurait  donc  invoquer  dans  la  suite 
une  cause  de  libération  antérieure  à  ce  jugement,  puisqu'elle 
tendrait  à  faire  décider  qu'au  moment  où  il  a  été  rendu,  le 
droit  dont  il  s'agit  n'existait  plus  ('). 

.Mais,  en  général,  on  distingue  :  si,  dans  le  premier  procès, 
le  débiteur  s'est  prévalu  d'un  acte  libératoire,  il  n'est  pas 
recevable  à  s'en  prévaloir  de  nouveau  dans  la  seconde  ins- 
tance. Si,  au  contraire,  dans  le  premier  procès,  il  ne  s'est  pas 
prétendu  libéré,  il  peut,  dans  la  nouvelle  instance,  exciper 
d'une  cause  de  libération,  lors  même  qu'elle  existait  anté- 
rieurement à  la  décision  judiciaire  qui  l'a  condamné.  Sans 
doute,  les  deux  procès  sont  relatifs  à  l'existence  de  la  dette, 
mais,  dans  le  premier,  c'était  la  formation  ou  la  validité  de 
l'obligation  qui  était  contestée,  tandis  que,  dans  le  second,  la 
contestation  porte  sur  l'existence  actuelle  de  la  dette.  Cette 
doctrine  parait  l'avoir  emporté  dans  notre  ancien  droit. 
Duparc-Poulain,  notamment,  estimait  que  le  jugement  qui 
reconnaissait  l'existence  de  la  dette  ne  faisait  pas  obstacle  à 
ce  que  le  débiteur  put  invoquer  une  cause  de  libération  anté- 
rieure à  cette  décision  :  «  Ce  n'est  pas  attaquer  le  jugement, 
disait-il,  mais  prouver  qu'on  l'a  exécuté  d'avance  ;  car  les  con- 
damnations au  paiement  s'entendent  toujours  par  argent  ou 
quittances  »  (2).  11  n'y  a  aucune  raison  pour  ne  pas  admettre, 
sous  l'empire  du  Code,  la  même  interprétation  (*). 

2685.  L'identité  de  cause,  disons-nous,  est  indispensable 
pour  qu'un  jugement  ait  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Ce  prin- 
cipe s'applique  aussi  bien  aux  actions  réelles  qu'aux  actions 
personnelles.  Ainsi,  lorsqu'un   tribunal  a  rejeté  une  action 


Griolet,  op.  cit.,  p.  107  -..  cl   172. 
•    l'ri„c.  du  dr.  frai,,-.,  X.  p.  206. 

Bonnier,  "/-.  cit.,  n.  875  :  Aubry  el  Rau,  4e  édil.,  VIII,  p.  402;  Larombière, 
VII.  p.  167-170  art.  1351,  n.  102)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  338;  Laurent,  XX,  n.  154; 
Hue,  VIII,  n.  331  :  Garsonnel,  op.  cil..  III,  1«  édil.,  p.  257,  §  468,  2e  édit.,  p.  560 
et  561,  S  1132;  Lacoste,  n.  413.  —  Civ.  rej.,  22  juillet  1818,  S.  chr.,  V.  1.  509.  — 
Req.,  22  nov.  1858,  S.,  59.  1.  554,  D.  P.,  59.  1.  127:  6  juin  1859,  S.,  59.  1.  911,  D. 
\\.  59.  1.  458.  —Civ.  rej.,  2  juillet  1861,  S.,  61.  1.  846,  D.  P.,  61.  1.  479.  —Req., 
5  août  1873,  S.,  74.  1.  364.  D.  P.,  74.  1.  470.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  moyen',  22  juil- 
lel  1897,  S..  98.  1.  79,  D.  P.,  97.  1.  614. 
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réelle  fondée  sur  un  titre  d'acquisition  déterminé,  l'autorité 
de  la  chose  jugée  ne  saurait  être  invoquée  à  l'encontre  de  la 
demande  qui  serait  formée  ultérieurement,  quant  à  la  même 
chose,  en  vertu  d'un  autre  titre  d'acquisition.  Et  qu'on  n'ob- 
jecte pas  que  le  même  droit  réel  ne  peut  appartenir  qu'une 
fois  à  la  même  personne  sur  la  même  chose.  Il  n'en  résulte 
point  que  l'individu,  qui  a  réclamé  un  droit  réel  en  vertu 
d'un  certain  titre,  ne  puisse  pas  le  réclamer  de  nouveau  en 
se  prévalant  d'un  titre  différent,  ni  que  le  jugement  intervenu 
sur  la  première  de  ces  demandes  ait,  quant  à  la  seconde, 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ('). 

A"0  3.  Identité  île  personnes. 

2686.  «  Il  faut  que  la  demande  soit  entre  les  mêmes  par- 
»  ties  et  formée  par  elles  et  contre  elles  en  la  même  qua- 
»  lité  »,  dit  l'art.  1351  in  fine 

Quand  les  deux  premières  conditions,  l'identité  d'objet  et 
l'identité  de  cause,  se  trouvent  réunies,  on  peut  dire  alors 
que  la  question  soulevée  par  le  nouveau  procès  est  la  même 
que  celle  qui  a  été  décidée  par  le  juge  dans  le  premier  ;  il  y  a 
eadem  quœstio  -  .  Mais  cela  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait  auto- 
rité de  la  chose  jugée;  il  faut  en  outre  que  la  même  question 
soit  soulevée  entre  les  mêmes  partir*.  Par  exemple,  je  prétends 
avoir  une  créance  hypothécaire  de  20.000  fr.  contre  une  per- 
sonne décédée  qui  a  laissé  deux  héritiers,  Primus  et  Secun- 
dus  ;  j'ai  poursuivi  hypothécairement  Primus  en  paiement  de 
cette  somme  de  20.000  fr.,  et  mon  action  a  été  rejetée;  il  a 
été  jugé  entre  Primus  et  moi  que  ma  prétendue  créance 
hypothécaire  n'existe  pas.  Je  conserve  la  faculté  d'actionner 
Secundus,  toujours  en  paiement  de  la  même  créance,  sans 
qu  il  puisse  m'opposer  la  présomption  légale  dérivant  de 
la   chose  jugée.    La  demande  a  bien  le  même  objet  et  la 

1  Bonnier,  op.  cit.,  n.  874  ;  Colmet  de  Santerre,  V.  n.328  bis  —  XI:  Aubry  et 
Rau,  4-  édit.,  VIII,  p.  397,  texte  et  note  107;  Larombière,  YII.  p.  77-79  art.  1351, 
n.  66]  ;  Demolombe,  XXX,  n.  324;  Laurent.  XX.  n.  64;  Lacoste,  n.  427-430.  — 
Heq..  3  mai  1841,  S.,  41.  1.  720,  D.,  Rép.  alpli..  v»  Chose  jugée,  n.  197-3°.—  Mont- 
pellier, 15  fév.  1841,  S.,  il.  2.  213,  D.,  o}>.  et  v°  cit.,  n.  197-1°.  —  Lyon,  21  août 
1877,  joint  à  Civ.  cas?.,  30 juin  1880,  S.,  82.  1.  465,  D.  P.,  81.  1.  20. 
'*)  L.  3,  D.,  De  except.  reijudic,  XLIV,  2. 
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même  cause;  mais  elle  n'est  pas  formée   entre  les  mêmes 
parties  ('). 

L'autorité  de  la  chose  jugée  est  donc  toute  relative,  et,  à  ce 
point  de  vue,  elle  se  rapproche  dos  conventions.  Les  effets  des 
jugements  sont  bornés  aux  parties  en  cause,  de  même  que 
les  effets  des  conventions  se  limitent  aux  parties  contrac- 
tantes. Art.  1165.  îles  inter  alios  àcta  vel  jidicata  aliis  nec 
nocere  nec  prodesse potest  (2). 

2687.  On  ne  doit  considérer  que  l'identité  juridique  des 
personnes,  et  nullement  leur  identité  physique.  Il  faut,  en 
d'autres  termes,  que  le  second  procès  s'agite  entre  les  mêmes 
personnes  juridiques  que  le  premier.  Or  les  personnes  juri- 
diques peuvent  être  les  mêmes,  quoique  les  personnes  physi- 
ques soient  différentes.  Ainsi  l'héritier  est  la  même  personne 
juridique  que  son  auteur;  le  mandataire,  qui  agit  comme 
tel,  emprunte  la  personne  juridique  du  mandant.  Les  juris- 
consultes romains  avaient  traduit  cette  idée  dans  cette  expres- 
sion :  eadem  conditio  personarum  (3). 

2688.  Pour  que  les  personnes  soient  juridiquement  les 
mêmes,  il  est  nécessaire  : 

1"  Que  les  parties,  entre  lesquelles  la  nouvelle  instance  est 
engagée,  aient  personnellement  figuré  dans  la  première,  ou 
que  tout  au  moins  elles  y  aient  été  représentées. 

Quelles  sont  les  personnes  qui,  bien  que  ne  figurant  pas 
personnellement  clans  la  première  instance,  y  ont  été  repré- 
sentées? 

Ce  sont  d'abord  les  ayants  cause  de  ceux  qui  y  ont  figuré, 
absolument  comme  en  matière  de  conventions.  Or  nous  avons 
exposé  la  théorie  des  ayants  cause  à  propos  de  la  date  certaine 
dans  les  actes  sous  seing-  privé,  et  nous  ne  croyons  pas  utile 
d'y  revenir  (*).  Il  suffira  d'en  résumer  les  conséquences  pra- 
tiques au  point  de  vue  de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

2689.  y..  Le  jugement,  rendu  pour  ou  contre  une  personne, 

1    Polhier,  Oblig.,  a.  906. 

•    1..  I*'..  I).,  Qui  potiores  in  pignoré,  XX.  i;  L.  G3,  D.,  De  re  judic,  XLII,  1. 
Colrael  de  Sànterre/V,  n.  328  6is-XÏII;  Demolombe,  XXX,  n.  3i3;  Laurent, 
XX,  n.  126;  Hoc,  VIII,  n.  312,  p.  398;  Lacoste,  n.  666. 
"    V.  supra,  il  2352  et  2355. 
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est  censé  avoir  été  rendu,  quelle  que  soit  sa  date,  pour  ou 
contre  ses  ayants  cause  à  titre  universel  :  héritiers,  succes- 
seurs irréguliers,  légataires  ou  donataires  universels  ou  à 
titre  universel  (').  Cette  solution  doit  être  admise  même  à 
L'égard  des  héritiers  bénéficiaires.  Toutefois  le  jugement 
défavorable  n'est  opposable  à  ces  héritiers  que  jusqu'à  con- 
currence de  leur  émolument  (2). 

2690.  ,r'.  Quant  aux  ayants  cause  à  titre  particulier,  le  juge- 
ment rendu  contre  leur  auteur  ne  peut  leur  être  opposé 
qu'autant  qu'il  est  antérieur  à  l'acquisition  du  droit  déter- 
miné qui  leur  est  transmis  (!)  ou,  tout  au  moins,  à  l'accom- 
plissement des  formalités  qui  étaient  nécessaires  pour  que 
leur  titre  d'acquisition  devint  efh'cace  ta  l'égard  des  tiers  (v). 

En  ce  qui  regarde  le  jugement  rendu  avec  un  ayant  cause 
à  titre  particulier,  il  ne  saurait  être  invoqué  contre  son  auteur 
<>u  contre  les  héritiers  de  celui-ci  (s).  C'est  ainsi  que  le  juge- 
ment faisant  droit  à  l'action  en  revendication  exercée  par  un 

lonnier,  op.  ri/.,  n.378;  Colmet  île  Sanlerre,  V.  n.  328  bis-XY:  Aubry  el 
Rau,  4<»  édit.,  VIII,  p.  377 :  Larombière,  VII,  p.  117  art.  1351,  n.  103  ;  Demo- 
lombe,  XXX.  n.  347:  Laurent.  XX,  n.  '.»i:  (iiiolel,  op.  cil.,  p.  107:  Hue,  VIII, 
n.313:  Garsonnet,  III.  1™  édit.,  p.  244,  §  166,  noir  [1.  2«  édit.,  p.  548,  §  112S, 
noie  3:  Lacoste,  n.  482.  —  Civ.Vej.,  7  niai   l^i.  S.,  86.  i.  360,  D.  P..  85.  1.  53. 

-  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  373;  Laurent.  XX,  n.  95;  Lacoste,  n.  483; 
Larombière,  Demolombe,  Hue.  loc.  cil. 

(3)  Bonnier,  op.  cil.,  n.  879;  Aubry  et  Lan.  4"  édit.,  VIII.  p.  373;  Larombière^ 
VII.  p.  118-121  art.  1351.  n.  105  el  I";  :  Demolombe,  XXX,  n. 351;  Laurent,  XX, 
n.  HT  el  99;  Griolet,  op.  cil.,  p.  167;  Hue,  VIII.  n.  314:  Garsonnet,  III.  1'"'  édit., 
p.  247,  §  400,  note  8,  2e  édit.,  p.  551.  §  U28,  note  8;  Lacoste,  n.  485.  —  1  louai. 
5  juin  1820,  S.  chr.,  VI.  2.  20'.).  roi.  3  in  fine.  —  Req.,  11  mars  1831.  S.,  34.  1.3.5. 
—  Civ.  cass.,  P>- juin  1858,  S..  59.  1.  417,  D.  I'..  58.  1.  236. 

1  Le  jugement  qui  a  dénié  au  vendeur  ou  au  donateur  la  qualité  de  proprié- 
taire peut,  bien  que  postérieur  à  la  vente  ou  à  la  donation,  être  oppose  à  l'ache- 
leur  ou  au  donataire,  si,  au  moment  où  il  a  été  rendu,  la  vente  ou  la  donation 
n'avait  pas  encore  été  transcrite  Aubry  et  Rau.  Demolombe,  Hue.  Garsonnet, 
cit.;  Laurent,  XX.  n.  98;  Lacoste,  n.  485.  —  De  même  le  jugement  qui  a 
déclaré  la  créance  cédée  non  existante  ou  éteinte  peut  être  opposé  au  cession- 
naire.  s'il  a  été  rendu  avant  la  signification  de  la  cession.  —  Aubry  cl  Rau,  Hue, 
Garsonnet,  Lacoste,  loc.  cit.:  Laurent.  XX.  n.  99.  — Civ.  rej.,  5  juin  1855,  S., 
55.  1.  793,  D.  P.,  55.  1.  281.  —  Civ.  cass..  1"  juin  1858.  précité. 

(*)  Poibier.  Oblig.,  n.  906;  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII,  p.  377:  Larombière, 
VII.  p.  137  art.  1351,  n.  124  :  Demolombe,  XXX.  n.  359:  Laurent,  XX.  n.  107: 
Hue,  VIII.  n.  314  in  fine.  p.  401:  Garsonnet,  op.  cil..  III,  1™  édit.,  p.  24G-247. 
S  166,  notes  7  el  8.  2e  édit.,  p.  550-551,  S  U28,  notes  7  et  S;  Lacoste,  n.  559.  — 
Civ.  cass.,  G  avril  1889,  S.,  90.  1.  260,  D.  P..  90.  1.  276. 
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tiers  contre  l'acquéreur  d'un  immeuble,  n'est  pas  opposable, 
en  principe,  au  vendeur  qui  revendique  le  même  immeuble 
contre  le  tiers  (l).  C'est  ainsi  encore  que  le  jugement  qui 
statue  entre  le  cessionnaire  et  le  débiteur  cédé  sur  le  point 
de  savoir  si  la  créance  cédée  existe  réellement  est  sans  valeur 
à  l'égard  du  cédant  (-). 

2691.  y.  Quant  aux  créanciers  chirographaires,  comme  ils 
ont  seulement  un  droit  de  gage  sur  l'ensemble  du  patrimoine 
de  leur  débiteur,  ils  doivent  être  considérés  comme  repré- 
sentés par  celui-ci  dans  toutes  les  instances  engagées  entre 
lui  et  des  tiers.  Ils  peuvent  donc  invoquer  ou  se  voir  opposer 
les  jugements  rendus  pour  ou  contre  leur  débiteur,  et  il  n'y 
a  pas  à  distinguer  si  ces  jugements  ont  été  rendus  avant  ou 
depuis  la  naissance  de  leur  droit  (3). 

Toutefois  les  créanciers  chirographaires  peuvent  attaquer 
les  jugements  qui  ont  été  rendus  contre  le  débiteur  par 
suite  d'une  collusion  frauduleuse  entre  celui-ci  et  l'autre 
partie.  Ils  attaquent,  en  effet,  ces  jugements  en  vertu  d'un 
droit  personnel,  qu'ils  tiennent  de  la  loi  même,  et  non  du 
débiteur  ('"). 

2692.  Il  y  a  encore  les  personnes  qui  ont  été  représentées 
dans  l'instance  par  un  mandataire.  Qui  mandat  ipse  f prisse 
videtur.  Le  principe  s'applique,  non  seulement  au  mandat 
conventionnel,  mais  encore  au  mandat  légal  et  au  mandat 
judiciaire.  Ainsi  un  jugement  aura  l'autorité  de  la  chose 
jugée  à  l'égard  d'un  mineur  ou  d'un  interdit,  lorsqu'il  aura 
été  rendu  pour  ou  contre  son  tuteur  agissant  comme  tel  [*). 

(1)  Civ.  cass.,  16  avril  1889,  précité. 

(2)  Civ.  cass.,  1G  août  1841,  S.,  41.  1.  609. 

(3)  Marcadé,  V,  sur  Fart.  1351,  XI f;  Bonniér,  op.  cit.,  n.  884;  Aubry  el  Rau, 
4«=  édit.,  VIII,  p.  374;  Larombière,  VII,  p.  127  (art.  1351,  n.  115);  Laurent,  XX, 
n.  102;  Griolel,  op.  cit.,  p.  167;  Hue,  VIII,  n.  314  in  fine;  Garsonnet,  III,  lre  édit., 
p.  246;  §  466,  note  7,  28  édit.,  p.  550,  §  1128,  note  7;  Lacoste,  n.  516.  —  Civ.  cass., 
12  fructidor  an  XI,  S.  chr.,  1.  1.  520.  —  Nîmes,  8  lév.  1832,  S.,  32.  2.  336. 

(*)  Bonnier,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolombe,  Hue,  Garsonnet,  loc.  cit.; 
Lacoste,n.  517.—  Civ.  rej.,  14  nov.  1853,  S.,  54.  1.  102,  D.  P.,  53.  1.325; 
1«  août  1865,  S.,  65.  1.  407,  D.  P.,  65.  1.  357. 

(5)  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  377;  Larombière,  VII,  p.  107  (art.  1351, 
n.  94);  Demolombe,  XXX,  n.  364;  Laurent,  XX,  n.  110;  Hue,  VIII,  n.  315; 
Lacoste,  n.  569;  Garsonnet,  111,  lre  édit.,  p.  245,  g  466,  note  4,  2e  édit.,  p.  549, 
S  1128,  note  4.  —  Req.,  19  juin  1844,  S.,  44.  1.  547,  D.  P.,  44.  1.  505. 
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Il  en  est  de  même  du  jugement  rendu  pour  ou  contre  le 
mari,  qui  agissait  dans  l'instance  comme  administrateur  des 
biens  de  sa  femme  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  (').  Nous 
en  dirons  autant  du  jugement  rendu  pour  ou  contre  le  cura- 
teur d'une  succession  vacante  (2)  ou  les  envoyés  en  possession 
provisoire  des  biens  d'un  absent  (').  Les  créanciers  d'une 
faillite  sont  également  représentés  par  le  syndic  (v)  ;  les  socié- 
tés de  commerce,  par  leurs  administrateurs  ou  gérants  (;); 
l'Etat,  les  départements,  les  communes,  les  établissements 
publics,  par  leurs  représentants  légaux  (6). 

2693.  2°  Que  les  parties  procèdent  en  la  même  qualité. 

Ainsi,  lorsqu'une  personne  a  agi  dans  une  précédente  ins- 
tance comme  administrateur  de  la  fortune  d'autrui  ou  comme 
mandataire,  le  jugement  rendu  contre  elle  en  cette  qualité  ne 
s'oppose  pas  à  ce  qu'elle  forme  de  nouveau  la  même  demande 
en  son  propre  nom  (7). 

Ainsi  encore  le  jugement  rendu  contre  une  personne  agis- 
sant de  son  chef  et  directement  n'a  pas  l'autorité  de  la  chose 
jugée  contre  la  même  personne  agissant  une  seconde  fois  à 
mêmes  fins,  mais  comme  cessionnaire  des  droits  d'un  tiers  (8). 

(')  Demolombe,  XXX,  n.  365;  Aubryet  Rau,  Larombière,  Laurent,  Garsonnet, 
Hue,  loc.  cit.;  Lacoste,  n.  569.  —  Civ.  cass.,  14  août  1865,  S.,  66.  i.  440,  D. 
P.,  65.  J.  264. 

(-)  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  378;  Larombière,  VII,  p.  109  (art.  1351, 
n.  97);  Demolombe,  XXX,  n.  366. 

(3)  Aubry  et  Rau.  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit.:  Baudry-Lacanlinerie  et 
Houques-Fourcade,  Des  personnes,  II,  n.  1130;  Lacoste,  n.  570. 

(*)  Aubry  et  Rau,  Laurent,  Garsonnet,  Hue,  Lacoste,  loc.  cit.  —  Cpr.  Civ. 
cass.,  20  avril  1864,  S.,  65.  1.  133,  D.  P.,  65.  1.  306. 

(5j  Larombière,  loc.  cit. 
6,  Larombière,  Garsonnet,  loc.  cit. 

Toullier,  X,  n.  213;  Duranton,  XIII,  n.  409;  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII, 
p.  385;  Laurent,  XX,  n.  126;  Lacoste,  n.  667;  Garsonnet,  op.  cit.,  III,  lreédit., 
p.  245,  2e  édit.,  p.  549.  —  Civ.  cass.,  14  déc.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  593,  D.  Rép. 
alph.,  v°  Chose  jugée,  n.  284-3°.  —  Req.,  21  déc.  1841,  S.,  42.  1.  65,  D.,  op.  et 
v°  cit.,  n.  240  in  fine:  21  juin  1881,  S.,  83.  1.  104,  D.  P.,  82.  1.  213.  —  Civ.  cass., 
21  janv.  1889,  S.,  91.  1.76,  D.P.,  89.  1.  421.  —V.  notamment  pour  l'individu  qui, 
après  avoir  figuré  dans  un  premier  procès  en  qualité  de  tuteur  figure,  dans  un 
second  procès,  en  son  nom  personnel,  Civ.  rej.,  28  août  1849,  S.,  50.  1.  49,  I). 
P.,  50.1.  57. 

(8)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  386  ;  Lacoste,  n.  668.  —  Lyon,  30  déc.  1870, 
S.,  72.  2.  17,  D.  P.,  71.  2.  137. 

CONTR.  OU  OBUG.  —  IV.  24 
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La  cour  suprême  a  décidé,  par  un  arrêt  du  20  avril  1852, 
que  la  chose  jugée  avec  un  héritier  bénéficiaire  en  cette  qua- 
lité ne  saurait  être  opposée  à  ce  même  héritier  agissant  en 
tjualité  de  créancier  hypothécaire  du  défunt  (').  Cette  décision 
est  approuvée  par  les  auteurs  (-). 

2694.  Lorsqu'une  personne,  après  avoir  figuré  dans  un 
premier  procès  en  une  qualité,  figure,  dans  un  second  pro- 
cès, en  une  autre  qualité  qui  n'existait  pas  au  moment  où  la 
première  instance  a  été  introduite,  on  s'accorde  «à  reconnaître 
que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  peut  ni  lui  être  opposée, 
ni  être  opposée  par  elle.  Mais  faut-il  admettre  la  même  solu- 
tion dans  le  cas  où  les  deux  qualités,  qui  ont  été  invoquées 
successivement,  coexistaient  lors  du  premier  procès?  L'affir- 
mative nous  parait  fondée.  En  effet,  il  n'existe  aucun  texte  de 
loi  qu'on  puisse  invoquer  pour  soutenir  que  les  deux  qualités 
auraient  dû  être  invoquées  simultanément  (8).  Ainsi  le  juge- 
ment rendu  avec  un  individu  qui,  à  la  fois  héritier  de  son 
père  et  héritier  de  sa  mère,  n'agissait  ou  n'était  poursuivi 
qu'en  la  première  de  ces  qualités,  n'a  pas  à  son  égard  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée,  lorsque,  dans  une  instance  ultérieure, 
cet  individu  agit  ou  est  poursuivi  comme  héritier  de  sa 
mère  (4). 

§  II.    Des  présomptions  qui  ne  sont  point  établies  par 

la  loi. 

2695.  Ces  présomptions,  qu'on  appelle  aussi  présomptions 
de  fait  ou  de  l'homme,  par  opposition  aux  présomptions  de 
droit  ou  légales,  sont  des  conséquences  que  le  magistrat  tire 
de  faits  connus  pour  en  induire  la  vérité  d'un  fait  contesté. 
Art.  1349. 


1    Civ.  cass,,  26  avril  1852,  S.,  52.  1.  513,  D.  I\,  52.  1.  131. 

-  Aubry  et  Rau,  4<=  édit.,  VIII,  p.  385  ;  Laurent.  XX,  ri.  130.  —  V.  pour  la 
manière  d'expliquer  la  décision  précitée,  Lacoste,  n.  680-083. 

,3)  Lacoste,  n.  673.  —  Adde  Laurent,  XX,  n.  129,  al.  1.  —  V.  cependant  en  sens 
contraire,  Lyon,  26  avril  1 904 .  Mmt.  jud.  Lyon,  13  juin  1904. 

'  Lacoste,  n.  674-678.  —  V.  cependant  Toullier,  X,  n.  169  et  214  ;  Marcadé,  Y, 
sur  Fart.  1351,  X.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  3S6,  note  65  ;  Laurent, 
XX,  a.  129,  al.  2. 
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L'art.  1353  indique  les  cas  dans  lesquels  il  est  permis  de 
recourir  à  ce  mode  de  preuve  :  «  Les  présomptions  qui  ne  sont 
»  point  établies  par  la  loi,  sont  abandonnée*  aux  lumières  et 
•  à  la  prudence  du  magistrat,  qui  ne  doit  admettre  que  des 
»  présomptions  graves,  précises  et  concordantes:  et  dans  le* 
-  seulement  où   la  loi  admet  les  preuves   testimoniales, 

à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou 
»  de  dol  ». 

2696.  Ainsi  deux  conditions  sont  nécessaires  : 

1°  Le  juge  ne  doit  admettre  les  présomptions  de  fait  que 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale.  C'est  là 
une  règle  de  droit,  dont  la  violation  donnerait  ouverture  à 
cassation  ('). 

Cette  corrélation  étroite,  que  le  législateur  établit  entre  la 
preuve  par  témoins  et  celle  par  simples  présomptions  de 
l'homme  (5),  était  le  complément  indispensable  des  règles 
qui  restreignent  l'usage  de  la  preuve  testimoniale.  Si  le  juge 
avait  été  autorisé  d'une  manière  indéfinie  à  puiser  sa  convic- 
tion dans  de  simples  présomptions,  les  particuliers,  comptant 
sur  ce  moyen  de  preuve  qui  présente  beaucoup  d'analogie 
avec  le  témoignage  oral,  se  seraient  souvent  crus  dispensés 
de  passer  actes  de  leurs  opérations  juridiques  au-dessus  de 
150  fr.,  et  le  nombre  de  contestations  sans  preuves  décisives 
se  serait  ainsi  multiplié  contre  le  vœu  de  la  loi  (3). 

.Mais,  en  sens  inverse,  dans  tous  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  est  admissible,  les  présomptions  le  sont  égale- 
ment. 

Elles  sont  donc  admissibles  : 

■j..  Alors  même  qu'il  s'agit  de  choses  excédant  la  somme  ou 

'  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1353-1  in  fine;  Au!  i  y  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  358; 
Demoloinbe,  XXX,  n.  240.  —  Civ.  cass.,  1'  mai  1.815,  S.  chr.,  V.  1.  45,  D., 
RéperL  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5010,  255.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  29juil.  1817,  S.  chr., 
V.  1.  354;  29  mai  1840,  S.,  43.  1.  586,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5028-1  ».  —  Dijon, 
20fév.  1867,  D.  P.,  07.  2.  130.  — Civ.  bass.,  27(1.  -  .  -7.  1.  204,  D.,  87.  1. 

27  i. 

(s)  V.  pour  les  applications  de  ce  principe  qu'il  y  a  parallélisme  entre  l'admissi- 
bilité de  la  preuve  testimoniale  et  celle  des  présomptions.  Laurent,  XIX.  n. 
632;  Hue,  VIII,  n.  344  pt345. 

Mourlon,  II,  n.  1636;  Demolombe,  XXX.  n.  24e.  _  Cpr.  Larombière,  VII, 
p.  212   art.  1353,  n.  1  :  Laurent,  XIX,  a.  624;  Hue,  VIII,  n.  344,  p.  443. 
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valeur  de  150  fr.,  s'il  existe*  un  commeucenient  de  preuve 
par  écrit  (1); 

p.  En  matière  commerciale,  quelle  que  soit  la  valeur  du 
litige  (2),  et  même  pour  prouver  outre  et  contre  le  contenu 
aux  actes  (3)  ; 

y.  Lorsqu'il  a  été  impossible  au  créancier  de  se  procurer 
une  preuve  littérale  (*),  ou  lorsque  le  titre  a  été  perdu  par 
cas  fortuit  (b). 

269  7.  Après  avoir  dit  que  le  juge  ne  peut  admettre  les 
présomptions  simples  que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la 
preuve  testimoniale,  l'art.  1353  ajoute  in  fine  :  «  à  moins 
»  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol  ». 
Tous  les  interprètes  s'accordent  à  dire  que  ces  mots  doivent 
être  supprimés  comme  inutiles  et  inexacts.  Combinés  avec 
l'ensemble  de  l'article,  ils  signifieraient  que,  bien  que  la 
preuve  testimoniale  ne  soit  pas  reçue  pour  prouver  le  dol  ou 
la  fraude,  les  simples  présomptions  de  l'homme  peuvent  ser- 
vir à  l'établir.  Or  une  pareille  proposition  est  inadmissible  : 
la  preuve  testimoniale  étant  recevable,  aux  termes  bien  for- 
mels de  Fart.  1318,  quand  on  a  été  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  une  preuve_écrite,ilest  évident  que  le  dol  et  la  fraude 
peuvent  se  prouver  par  témoins.  La  fin  de  notre  disposition 
ne  peut  être  attribuée  qu'à  une  distraction  du  législateur  ('■). 

(»)  V.  notamment  Req.,  20  mars  1865,  D.  P.,  66.  1.  268  ;  2  fév.  1870,  S.,  71.  1. 
89,  D.,  70.  1.  289;  4  mai  1874,  S.,  75.  1.  69,  D.  P.,  74.  1.  489;  28  mai  1895,  D.  P., 
96.  1.  527;  18  déc.  1895,  D.  P.,  96.  1.  134:  4  juin  1896,  S.,  1900.  1.  164,  D.  P.,  96. 
1.  456.  —  V.  aussi  Besançon,  13  fév.  1865,  D.  P.,  65.  2.  29.  —  V.  pour  les  déci- 
sions antérieures,  Dalloz,  Nouv.  C.  civ.,  art.  1353,  n.  81  s. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  corn.,  III,  n.  78  et  83;  Garsonnet,  Tr.  de 
proc.  civ.,  2e  édit.,  III,  §  826.  —  Req.,  13  juill.  1868,  S.,  68.  1.  363;  14  juill.  1S75, 
S.,  76.  1.  15,  I).  P.,  77.  1.350;  13  mars  1876,  S.,  77.  1.  13;  20  juin  1877,  D.P.,78. 
1.  120;  10  nov.  1884,  D.  P.,  85.  5.  372;  27  avril  1885,  S.,  87.  1.  12;  29  avril  1889, 
D.  P.,  91.  5.  336.  —  Civ.  rej.,  11  juill.  1892,  S.,  92.  1.  508.  —  Req.,  5  mars  1894, 
S.,  94.  1.  413,  D.  P.,  94.  1.  168.  —  Req.,  29  déc.  1902,  S.,  1905,  1.  454.  —  Y.  aussi 
Req.,  27  juin  1888,  S.,  88.  1.  432. 

(,3j  Req.,  23  déc.  1903,  S.,  1905.  1.  75,  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  733. 

(')  V.  supra,  n.  2619-2639.  —  Jugé  notamment  que  l'administration  de  l'enre- 
gistrement peut,  en  vue  de  prouver  la  mutation  secrète  d'immeubles,  recourir  a 
de  simples  présomptions  dans  les  termes  de  l'art.  1353.  Req.,  23  déc.  1903,  pré- 
cité. —  V.  aussi  Trib.  civ.  Lannion,  5  déc.  1905,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  93. 

(5)  V.  supra,  n.  2640-2651. 

(6J  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1353,  II  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  815,  al.  2;  Mourlon,  loc. 
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2698.  2°  Le  juge  ne  doit  admettre  que  des  présomptions 
(/rares,  précises  et  concordantes. 

Graves,  c'est-à-dire  résultant  d'une  forte  probabilité  et 
assez  pressantes  pour  déterminer  la  persuasion. 

Précises  :  il  faut  que  le  fait  contesté  se  lie  directement  au 
fait  connu. 

Concordantes,  c'est-à-dire  non  contradictoires,  quand  il  y 
en  a  plusieurs.  11  ne  faut  pas  conclure  de  là  qu'une  seule 
présomption  ne  puisse  jamais  suffire.  Les  présomptions, 
comme  les  témoignages,  se  pèsent  plus  qu'elles  ne  se  comp- 
tent; le  droit  moderne  a  rejeté  le  vieil  adage  Testis  urnts, 
testis  nullas  ('). 

2699.  L'appréciation  de  la  valeur  des  présomptions  dépend 
exclusivement  de  la  conscience  du  juge,  et  le  précepte  de  la 
loi  n'a  que  la  valeur  d'un  simple  conseil  (-).  Le  point  de 
savoir  si  les  présomptions  qu'il  a  admises  sont  graves,  pré- 
cises et  concordantes  est  une  question  de  fait  qui  ne  peut 
donner  ouverture  à  cassation  (3). 

Le  juge  peut,  d'ailleurs,  puiser  où  il  veut  les  éléments  de 
ces  présomptions  f1),  notamment  soit  dans  des  instances  anté- 
rieures où  ne  figuraient  pas  les  parties,  soit  dans  des  actes 

Larombière,  VII,  p.  213-210  art.  1353,  n.  3-5  :  Demolombe.  XXX,  n.  185 
et  242;  Laurent.  XIX,  n.  633  et  634;  Hue.  loe.  cit.:  Thiry,  III,  n.  174  in  fine. 

Mareadé,  Y.  sur  l'art.  1353,  I,  al.  3:  Bonnier,  op.  cit.,  n.  817:  Mourlon,  toc. 
cit.  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  350,  lexle  et  note  6:  Larombb're,  VII,  p.  218- 
219  art.  1353.  n.  8  :  Demolombe.  XXX.  n.  245:  Hue,  îoc.  cit.  —  Y.  cep. Toullier, 
X.  n.  20  à  22. 

(*)  Y.  pour  des  applications.  Civ.  rej.,  22  fév.  1876,  S..  76.  1.  168,  D.,  Suppl.  au 
Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  2050;  29  nov.  1893,  S.,  94.  1.  279,  D.  P.,  94.  1.  351.  — 
Req..  28  juill.  18%,  D.  P.,  07.  1.  148. 

•:  Toullier,  X.  n.  20  ri  26;  Duranton.  XIII,  n.  531  et  532;  Bonnier,  op.  cit., 
n.  817;  Mareadé.  Y.  ?ur  l'art.  1353;  Mourlon,  loc.  rit.:  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  358:  Massé  et  Yergé  sur  Zacharia1.  III,  p.  520;  Larombière.  VII,  p.  217 
(ait.  1353.  n.  7.  al.  G  ;  Demolombe,  XXX,  n.  243;  Laurent,  XIX,  n.638:  Arntz, 
III.  n.  120;  Vigie,  11.  n.  1641.  —  Req.,  11  nov.  1806,  S.  cbr.,  IL  1.  307,  col.  3  in 
fine,  h..  Rép.  alph.,  \°Oblig.,  n.  5020-1°;  4  janv.1808,  D.,  op.el\°  cit..  n.  5u20-2°, 
4060  :  3  mars  1825,  D..  op.  et  V  cit.,  n.  5020-3»,  Prêt  à  intérêts,  n.  203-3°;  27  avril 
1830,  S.  cbr.,  IX.  1.  503,  D..  op.  cit..  v«  Oblig.,  n.  5020-4",  Dispos,  entre-vifs, 
u.  325-1°:  1"  fév.  1832.  S.,  32.  1.  139,  D.,  op.  cit..  V  Oblig.,  n.  5020-5°,  5043-7»: 
20  nov.  1832,  S.,  33.  1.  344  :  21  août  1837,  D.,  op.  cit..  v°  Oblig..  n.  5020-6°;  2  fév. 
1876,  Il  P.,  77.  1.  122-423;  23  avril  1877,  D.  P.,  78.  1.  22.  —  Req.,  10  oct.  L897, 
S.,  98.  1.  168;  9  nov.  1898,  S..  1900.  1.335. 

•]  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  350;  Demolombe,  XXX.  n.  244. 


374  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

étrangers  à  celles-ci.  On  ne  saurait  opposer  la  maxime  lies 
inter  alios  acta  a/iis  nec  prodesse  nec  nocere  potest.  Cette 
objection  suppose  une  confusion  entre  la  preuve  des  actes  et 
l'eti'et  des  conventions  ('). 

Le  juge  peut  même  puiser  les  présomptions  clans  les  docu- 
ments d'une  procédure  criminelle  (a);  alors  môme  que  cette 
procédure  se  serait  terminée  par  une  ordonnance  de  non 
lieu  (3). 

11  lui  est  permis  également  de  les  tirer  des  témoignages 
d'une  enquête  nulle  en  la  forme,  mais  à  la  condition  de  spé- 
cifier qu'il  a  fait  état  de  ces  témoignages  à  titre  de  simples 
présomptions  ('•). 

SECTION  IV 

DE    L'AVEU    DE    LA    PARTIE 

2700.  Si  on  prend  le  mot  preuve  dans  son  acception  large 
et  philosophique,  qui  embrasse  les  divers  moyens  employés 
pour  persuader  l'esprit  d'une  vérité,  il  n'est  pas  douteux 
que  l'aveu  soit  une  preuve.  C'est  même  la  preuve  par  excel- 
lence :  Confessio,  disait  Menochius,  omnium  probationum 
rnaxima  est  (').  Et  Pyrrhing,   insistant  sur  la   même  idée, 

(')  Laurenl,  XIX,  n.  G39.  —  Req.,  19  juill.  1876,  S..  77.  1.  147,  D.  P.,  77.  1.  21. 
—  Civ.  rej.,  3  déc.  1878,  S.,  79.  1.  31,  D.  P.,  79.  1.  23.  —  V.  aussi  Civ.  cass.? 
Belgique,  27  juill.  1836,  Pasicr.  bclç/c,  36.  1.  291;  28  avril  1842,  même  rec,  42.  1. 
362.  —  Bruxelles,  12  août  1807,  même  rec.,  68.  2.  16s. 

(2)  Sourdat,  De  la  responsabilité,  I,  n.  348;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  918;  Aubry  et 
Bau,  4e  édit..  VIII,  p.  359;  Demolombe,  XXX,  n.  24  i.  —  Civ.  eass..  2  juin  1840, 
S.,  40.  1.  638.  —  Agen,  14  janv.  1851,  S.,  51.  2.  781.  —  Bordeaux,  22  juill.  1851, 
S  .  51.  2.  718.  —  Besançon,  4  juill.  1857,  S.,  58.  2.  553.  —  Req.,  31  janv.  1S59,  S., 
60.  1.  747;  2  mai  1864,  S.,  04.  1.  321.  —  Aix,  7  juin  1882,  S.,  83.  2.  218.  —  Civ. 
rej.,  22  fév.  1870,  29  nov.  1893  et  Req.,  28  juill.  1896,  précités.  —  Toulouse, 
25  nov.  1902,  S.,  1904.  2.  142.  —  Trib.  civ.  Lannion,  5  déc.  1905,  précité. 

(»)  Rouen,  20  fév.  1S67,  S.,  67.  2.  215,  D.  P.,  68.  2.  80.  —  Aix,  4  mai  187 i,  I). 
P.,  75.  2.  52.  —  Riom,  30  janv.  1883,  D.  P.,  84.  2.  199.  —  Toulouse,  25  nov.  1902, 
précité.  —  Mais,  bien  entendu,  le  juge  n'est  point  tenu  de  puiser  des  présomptions 
dans  les  instructions  criminelles  ou  correctionnelles.  11  a,  en  celte  matière,  unpou- 
voir  discrétionnaire.  Req.,  18  mai  1840,  S.,  40.  1.  640,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig., 
m.  1625  et4773;22juinl843,  S.,44.  1.  303,  D.,  op.  cit.,\°cit.,  n.  4625,  et  v°  Dispos. 
cuire  vifs  cl  lest.,  n.  2469. 

'   Civ.  cass'.,  26  juin  1889,  S.,  91.  1.  301,  D.  P..  90.  1.  135. 

(5)  Tract.  '/>•  pars.,  Mb.  I,  Qusest.  1,  n.  37  et  Quxsl.  01,  n.  8. 
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s'exprimait  ainsi  :  Nulla  est  major  probatio  quant  praprîi 
oris  confessio,  ideoque  dicilur  plenissima  probatio,  et  supe- 
rat  omne  genus  probationis,  etiam  per  testes  et  instrumenta 
facta  (').  Il  ne  faut  donc  voir  qu'un  jeu  de  mots  dans  cette 
opinion,  émise  par  quelques  auteurs  anciens  (2),  que  l'aveu 
n'est  pas  une  preuve,  puisqu'il  dispense  de  toute  preuve  la 
personne  au  profit  de  laquelle  il  est  fait.  Elle  aurait  pour 
conséquence  directe  la  négation  de  toutes  les  preuves.  Est-ce 
qu'un  acte  instrumentale  ne  dispense  pas  aussi  ceux  au  pro- 
fit desquels  il  existe  de  l'obligation  de  prouver  ? 

Au  point  de  vue  juridique,  l'aveu  a  la  même  nature.  L'art. 
1316  le  cite  parmi  les  divers  moyens  dont  la  loi  autorise 
l'emploi  pour  arriver  à  constater  la  vérité  d'un  fait.  Il  cons- 
titue même  à  ce  point  de  vue  une  preuve  spéciale,  distincte 
de  toute  autre,  et  notamment  de  la  présomption,  malgré 
l'incertitude  qui  peut  résulter  du  texte  de  l'art.  13o0-l°.  Cette 
autonomie  de  l'aveu  est  mise  en  pleine  lumière  par  la 
méthode  que  le  Code  a  suivie  dans  la  matière  des  preuves  : 
il  divise  en  sections  le  chapitre  qu'il  leur  consacre,  et  il 
accorde  à  l'aveu  une  section  spéciale,  comme  à  la  preuve  lit- 
térale, à  la  preuve  par  témoins  et  aux  présomptions  (3). 

§  I.  Notion  de  l'aveu. 

2701.  Dans  une  acception  générale,  l'aveu  est  toute 
reconnaissance,  faite  par  une  personne,  de  la  vérité  d'une 
allégation  quelconque  dirigée  contre  elle.  Mais  la  loi  prend 
ce  mot  dans  un  sens  plus  spécial  ;  à  ce  point  de  vue,  on  a 
défini  l'aveu  très  exactement  :  une  déclaration  par  laquelle 
une  personne  reconnaît  pour  vrai,  et  comme  devant  être  tenu 
pour  avère  à  son  égard,  un  fait  de  nature  à  produire  contre 
elle  des  conséquences  juridiques  (*) .  Analysons  cette  définition. 


1  Sur  le  lilre  des  Décrétâtes,  De  confessis.  n.  19. 

2  «  Potius  ab  o/iere  probandi  relevationem  quam  probationem  »,  (lisait  Ma<- 
cardi,  prélim.  quest.  7. 

(3)  Touiller,  X,  d.  261;  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1354  à  135G,  1;  Bonnier,  édil. 
Larnaude,  n.  345,  p.  308,  note  1  ;  Thiry,  III,  n.  177;  Hue,  VIII,  n.  348.  —  V.  cep. 
Aubiy  et  Bau,  4«  édit.,  VIII,  p.  159.  texte  et  note  29. 

1    Aubiy  et  Bau,  4e  cdil.,  VIII,  p.   167.  — Cette  définition  a    été   adoptée  par 
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a.  L'aveu  est  une  déclaration.  D'où  il  suit  que  le  silence, 
gardé  par  l'une  des  parties  sur  un  fait  allégué  par  l'autre,  ne 
constitue  pas  en  général  un  aveu.  Toutefois  il  pourrait  être 
interprété  en  ce  sens,  si  la  partie  était  interpellée  par  le  juge 
dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  ou  dans  une  com- 
parution (C.  pr.,  art.  330)  ('). 

|3.  La  déclaration  doit  porter  sur  un  fait.  Donc  il  ne  faudrait 
pas  voir  un  aveu  dans  la  déclaration  par  laquelle  un  plaideur 
reconnaît  que  la  question  de  droit  doit  se  résoudre  de  telle  ou 
telle  manière.  Il  n'a  pu  qu'émettre  son  opinion  sur  le  sens  de 
la  loi  ;  car  la  mission  de  l'interpréter  en  vue  de  l'appliquer 
n'appartient  pas  aux  simples  particuliers,  mais  à  un  pouvoir 
légalement  constitué  à  cette  fin,  le  pouvoir  judiciaire  (-). 

Y-  La  déclaration  doit  avoir  été  faite  par  la  partie  avec  l'in- 
tention de  fournir  da  fait  avoué  une  preuve  qui  puisse  lui  être 
opposée.  Ainsi  on  ne  peut  pas  considérer  comme  aveux  les 
déclarations  qu'elle  a  émises  à  l'appui  de  sa  demande  ou  de 
son  exception.  Ce  sont  des  moyens  de  défense,  et,  par  leur 
nature  même,  elles  sont  exclusives  de  la  volonté  chez  celui 
qui  les  fait  qu'on  les  invoque  contre  lui-même  (3). 

o.  L'aveu  est  un  acte  unilatéral  qui  ne  requiert  pour  exister 
que  la  volonté  de  la  partie  dont  il  émane.  Par  conséquent, 

Marcadé,  V,  sur  l'art.  1356,  tl.  —  V.  aussi  Colmet  de  Santcrre,  V,  n.  331  bis: 
Larombière,  VII,  p.  221  (art.  1354,  n.  1);  Demolombe,  n.  443;  Thiry,  III,  n.  175. 
—  Cpr.  Polhier,  Oblig.,  n.  831  ;  Toullier,  X,  n.  260;  Duranlon,  XIII,  n.  534 ;  Lau- 
rent, XX,  n.  155;  Hue,  VIII,  n.  346;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  2G,  2«  el  3<^  édit., 
n.  22. 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  168;  Demolombe,  XXX,  n.  455:  Laurent, 
XX,  n.  157.  —  Jugé  que, lorsqu'une  partie,  en  présence  de  deux  faits  qui  lui  sont 
opposés,  conteste  l'un  en  termes  formels,  mais  garde  sur  l'autre  le  silence,  les 
juges  peuvent,  à  raison  des  circonstances  de  la  cause,  voir  dans  ce  silence  une 
reconnaissance  du  second  fait.  Req.,  14  mai  1S02,  D.  P.,  1902.  1.  224. 

(2;  Larombière,  VII,  p.  221  (art.  1351,  n.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  476;  Laurent, 
XX,  n.  156;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  26,  p.  8,  texte  et  note  3,  2"  et  3°  édit.,  n.  22, 
]».  8,  texte  el  noie  2.  —  Trib.  ciV.  de  Quimperlé,  28  mars  1877,  D.  P.,  79.  1.  459. 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  167;  Larombière,  VII,  p.  221-222  (art.  1354, 
n.  •'!,  al.  2);  Demolombe,  XXX,  n.  450;  Laurent,  XX,  n.  159;  Hue,  VIII,  n.  346 
in  fine  —  Req.,  3  juin  1829,  S.  cbr.,  IX.  1.  303;  25  février  1836,  S..  36.  1.  603; 
29  janvier  1890,  Pnnd.  franc.,  90.  1.  392.  —  Gpr.  Paris,  18  novembre  1867,  D.  P., 
67.  •>.  210.  —  Gand,4  avril  1885,  Poster.,  86.  2.  175.  — Les  offres  faites  au  deman- 
deur en  responsabilité  par  le  défendeur  ont  le  caractère  d'une  transaction  et  non 
d'un  aveu.  Trib.  civ.  Rlois,  25  juillet  1901,  Gaz.  Pal.,  1901.  2.  300. 
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l'acceptation  de  celui  au  profit  duquel  il  est  fait  n'est  pas  une 
condition  de  son  efficacité;  il  tire  toute  sa  force  de  la  pré- 
somption de  vérité  qui  y  est  attachée  ('). 

2  702.  L'aveu  est  un  mode  de  preuve  admissible  dans  tou- 
tes les  matières,  même  dans  celles  où  la  preuve  testimoniale 
ne  serait  pas  recevable,mème  pour  infirmer  des  actes  authen- 
tiques aussi  bien  que  des  actes  sous  seing-  privé  (2). 

La  preuve  d'une  transaction  non  écrite  peut  donc  résulter 
d'un  aveu  (3). 

II  en  est  de  même  de  la  preuve  d'un  partage  (;). 

La  réconciliation  invoquée  par  l'époux  défendeur  comme 
fin  de  non  recevoir  contre  l'action  en  divorce  formée  contre 
lui  peut  être  établie  par  l'aveu  de  l'époux  demandeur  (3). 

Toutefois,  dans  certaines  matières  touchant  à  l'ordre  public, 
l'aveu  des  parties  ne  saurait  former  une  preuve.  C'est  un 
point  sur  lequel  nous  reviendrons  (6). 

2  703.  «  L'aveu  qui  est  opposé  à  une  partie, est  ou  extraju- 
diciaire ou  judiciaire  »,  dit  l'art.  1334.  Il  y  a  donc  deux 
espèces  d'aveu. 

L'aveu  extrajudiciaire  est  celui  qui  est  fait  hors  de  la  pré- 
sence du  juge. 

11  peut  être  verbal  ou  écrit  :  «  Les  confessions  de  la  dette, 
dont  nous  parlons  ici,  disait  Pothier,  sont  celles  que  fait  le 
débiteur  soit  dans  une  conversation,  soit  par  une  lettre  mis- 


V.  in  frit,  il  2724. 

-   Hue,  VIII,  n.  349.  —  Giv.  rej.,  3  juillet  1880,  ^..  02.  1.  370,  D.  P.,  00.  1.249. 

3)  Duranton,  XVIII,  n.  40G;  Troplong,  Transac,  n.  27;  Pont,  Pet.  contr.,  Il, 
i  .  .'  6;  Aubry  et  Rau,  4''  édit.,  IV,  p.  GG0,  note  G  et  7  ;  Marbeau,  De  la  transac.. 
n.  203;  Accarias,  Transac,  n.  84;  Laurent,  XXVIII,  a.. 378 ;  Guillouard,  De  la 
transac,  n.  87:  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  contr.  (tirai.,  du  mand.,  tin 
cautionn.,  tir  la  transac,  n.  1220.  —  Bruxelles,  ier  déc.  1810,  D.,  Rép.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  5061,  Interrog.  sur  faits  et  art.,  n.  22-1°.  —  Trib.  civ.  Annecy, 
8  mars  1888,  Pand.  franc.,  88.  2.  284. 

1  Poitiers,  0  mars  1893,  D.  P.,  95.  2.  121  ^note  de  M.  Planiol  en  sens  con- 
forme . 

Trib.  de  Villeneuve-sur-Lot,  12  déc.  1801,  S.,  92.  2.  188,  Le  Droit,  25  juin 
1892.  —  V.  dans  le  même  sens  les  nombreux  auteurs  cités  par  Fuzier-Herman, 
C.  civ.  mm.,  art.  1354,  n.  69.  —  Adde  Hue,  II,  n.  3G3  :  Baudry-Lacantinerie  et 
Chauveau,  Des  personnes.  III,  n.  230  in  fine.  —  Contra  Bruxelles,  15  mars  1870, 
Pasicr.,  79.  2.  275. 

'    V.  infra,  n.  27'  9. 
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sive,  ou  qui  se  trouvent  incidemment  dans  quelque  acte  qui 
n'a  pas  été  passé  exprès  pour  cela  »  ('). 

Ainsi  qu'il  résulte  de  ces  derniers  mots,  quand  l'aveu  extra- 
judiciaire  est  écrit,  il  faut  se  garder  de  le  confondre  avec  la 
preuve  littérale  préconstituée.  Cette  dernière  preuve  suppose 
qu'un  écrit  a  été  rédigé  précisément  en  vue  de  constater  un 
fait  juridique.  L'aveu  extrajudiciaire  peut  résulter  d'un  acte, 
niais  seulement  d'un  acte  qui  n'a  pas  été  dressé  pour  consta- 
ter le  fait  avoué,  en  d'autres  termes  d'un  acte  qui  n'établit 
ce  fait  que  d'une  façon  incidente  et  accessoire  (2). 

Toutes  les  fois  qu'un  aveu  a  lieu  hors  justice,  iL  a  le  carac- 
tère d'aveu  extrajudiciaire.  Ainsi  l'aveu  fait  par  une  partie 
ou  par  un  avoué,  son  mandataire,  lors  d'une  levée  de  scellés, 
alors  qu'il  n'y  a  aucun  litige,  est  un  aveu  de  cette  nature 

2704.  «  L'aveu  judiciaire  est  la  déclaration  que  fait  en 
»  justice  la  partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spécial  ».  Art. 
1356,  al.  1. 

L'existence  de  l'aveu  judiciaire  est  subordonnée  à  deux 
conditions,  qui  en  sont  comme  les  éléments  constitutifs.  Tout 
aveu  dans  lequel  elles  ne  se  rencontrent  pas,  doit  être  con- 
sidéré comme  extrajudiciaire. 

y..  —  L'aveu  judiciaire  est  fait  dans  une  instance,  quelle  que 
soit  du  reste  sa  forme.  Il  peut  être  oral,  c'est-à-dire  proféré 
spontanément  à  l'audience,  ou  provoqué  par  l'interrogatoire 
du  juge;  il  peut  aussi  être  écrit,  c'est-à-dire  consigné  dans  un 
acte  de  procédure  signifié  dans  le  cours  de  l'instance  ('*). 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

1°  L'aveu  fait  au  bureau  de  conciliation  n'est  pas  un  aveu 
judiciaire,  parce  que  le  préliminaire  de  conciliation  précède 
l'instance  et  n'en  fait  pas  partie.  On  a  objecté  qu'un  tel  aveu, 
par  suite  du  caractère  du  magistrat,  présente  les  mêmes 

(')  Pothier,  Oblig.,  n.  835,  al.  3  édit.  Dupin.  I,  p.  487). 

(*)  Polhier,  loc.  cil.,  cl  al.  2  du  même  n.:  Larombière.  VII,  p.  224  (art.  1355, 
n.  2). 

(3)Trib.  civ.  Annecy,  7  janv.  1886,  D.  Buppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  21  iô-l", 
Mon.  judic.  de  Lyon,  2  nov.  1886. 

{*)  La  question  de  savoir  si  l'on  doit  faire  étal  d'un  aveu  qui  ne  résulterai!  que 
de  simples  notes  d'audience,  rentre  dans  l'appréciation  souveraine,  des  ju^es  du 
fond.  Crim.  rej.,  21  déc.  1888,  Pand.  franc.,  89.  1.  193. 
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garanties  que  celui  qui  est  fait  en  justice.  Mais  il  n'en  résulte 
pas  qu'il  ait  été  fait  dans  une  instance;  l'objection  tend  seule- 
ment à  faire  reconnaître  à  un  aveu  intervenu  dans  ces  circons- 
tances une  force  probante  plus  considérable  (1). 

2°  Une  déclaration  faite  dans  une  lettre  missive  n'est  qu'un 
aveu  extrajudiciaire,  alors  même  qu'elle  serait  écrite  pendant 
la  durée  du  procès  par  une  partie  à  l'autre.  11  ne  suffit  pas 
en  effet  que  la  déclaration  soit  faite  au  cours  de  l'instance,  il 
faut  qu'elle  le  soit  dans  l'instance  môme  (2). 

3"  Cette  solution  doit  s'appliquer  aussi  aux  déclarations  qui 
seraient  insérées  dans  une  requête  adressée  à  l'autorité  admi- 
nistrative à  l'occasion  d'une  instance  civile  (3). 

4°  L'aveu  fait  devant  un  tribunal  incompétent  ratione 
materias  n'est  qu'un  aveu  extrajudiciaire  (4). 

.">"  A  plus  forte  raison  une  déclaration  faite  dans  un  inven- 
taire, devant  un  notaire  qui  n'avait  reçu  aucun  mandat  de 
justice,  ne  saurait  constituer  un  aveu  judiciaire  (3). 

(')  Sic  Pigeau,  Comment,  de  la  proc.,  I,  p.  150;  Chauveau  sur  Carré,  Quesl., 
229;  Thomine-Desmazures,  Comment,  sur  le  Code  de  proc,  I,  n.  74;  Bonnier, 
"ji.  cit..  n.  294;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  a.  332  bis-Il;  Laurent,  XX.  a.  162;  Gar- 
sonnet,  lr.  théor.  et  prat.  de  proc,  2e  éilit.,  II,  §  639  in  fine.  p.  401;  Planiol,  II, 
1"  édit.,  n.  30,  2e  el  3e  édit.,  n.  26.  —  Contra  Delvincourt,  II,  n.  836;  Toullier,  X, 
ii.  271;  Duranton,  XIII,  n.  561;  Boncenne,  Procéd-,  II,  p.  45;  Baroche,  EncycL 
du  dr.,  v°  Aveu,  n.  12;  Troplong,  Prescr.,  n.  616;  Aubry  et  liau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  169,  texte  et  note  9;  Larombière,  VII,  p.  231  (art.  1356,  n.  2);  Demolomb.-, 
XXX,  n.  490  et  491;  Dufour,  Rev.  de  t'Acad.  de  législ.  de  Toulouse,  II,  p.  231.  — 
Paris,  31  janv.  1807,  D.,  Rép.  alph.,  v°  O/j/ig.,  n.  5065-1°,  5162,  Paternité  et 
filiation,  n.  598.  —  Turin,  6  déc.  1808,  S.  chr.,  II.  2.  444,  D.,  op.  V  cit.,  ri.  5064- 
1°,  3185.  —  Bruxelles,  11  fév.  1820,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5065-1°.  —  Limoges, 
17  juill.  1849,  S.,  49.  2.  710,  D.  P.,  52.  2.  51.  —  Trib.  civ.  Annecy,  7  janv.  1886, 
Mon.  jud.  Lyon,  6  nov.  1886. 

(2)  Massé,  Dr.  comm.,  IV,  n.  2590:  Aubry  et  Bau,  4e  édit.,  VIII,  p.  169;  Larom- 
bière,  VII,  p.  233  (art.  1356,  n.  6);  Demolombe,  XXX,  n.  495:  Laurent.  XX, 
n.  163;  Planiol,  loc.  cil.  —  Beq.,  7  nov.  1827,  S.  chr.,  VIII.  1.  695,  D.,  Rép.  alph,, 
v°  Oblifj.,  n.  5071. 

(')  Aubry  el  Bau,  loc.  cil.;  Larombière,  VII,  p.  232  art.  1356,  n.  5,  al.  3  ;  De- 
molombe, XXX,  n.  493;  Planiol,  loc.  cit.  —  Beq.,  9  janv.  1839,  S.,  39.  1.  22. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Confession,  §  8;  Duranton,  XIII,  562;  Poujol,  op.  cit..  III, 
p.  12  in  fine  (sur les  art.  1354  à  1356,  n.  12);  Larombière,  VII,  p.  231  in  fine  art. 
1356,  n.  4);  Demolombe,  XXX,  n.  »92.  _  Req.,  19  déc.  1877,  S.',  78. 1.  309,  D.  P., 
78.  1.  176.  —  Civ.  cass.,9janv.  1889,  S.,  89.  1.  118,  D.  P.,  90.  1.125,  Pand.  franc., 
89. 1.  337.  —  L'aveu  est  judiciaire  s'il  se  produit  devant  un  tribunal  qui  n'est  incom- 
pétent que  ratione  personœ,  Duranton,  XIII,  n.  563:  Poujol,  loc.  cit. 

(5)  Trib.  civ.  Seine,  2  juill.  1892,  Droit,  3  nov.  1892. 
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(i°  Au  contraire,  la  déclaration  faite  devant  les  arbitres 
constitue  un  aveu  de  cette  nature  ('). 

2  705.  p.  —  L'aveu  judiciaire  doit  être  fait  dans  l'instance 
même  où  il  est  invoqué.  Emis  pour  servir  au  jugement  de  la 
question  en  litige,  il  ne  saurait,  sans  que  l'intention  de  son 
auteur  fût  dépassée,  étendre  ses  effets  au  delà  de  cette  limite. 
Sou  autorité  est  relative,  comme  celle  de  la  chose  jugée.  Il 
en  résulte  que  l'aveu  fait  dans  une  instance  ne  peut  avoir, 
non  seulement  pour  les  tiers,  mais  encore  pour  les  parties, 
que  la  valeur  d'un  aveu  extrajudiciaire,  lorsqu'il  est  invoqué 
dans  un  procès  différent  (2). 

C'est  ainsi  que  l'aveu  fait  au  possessoire  par  le  défendeur 
ne  saurait,  lorsque  celui-ci  est  assigné  au  pétitoire,  lui  être 
opposé  comme  formant  une  preuve  légale  des  faits  articulés 
dans  cette  dernière  instance  (1). 

£  II.  De  la  capacité  en  matière  d'aveu. 

2706.  L'aveu  n'est  valable,  comme  tout  autre  fait  juridique, 
qu'autant  qu'il  émane  d'une  personne  capable.  Mais  quelle 
est  la  capacité  exigée  ?  L'aveu  ayant  pour  effet  de  rendre  pire 
la  condition  de  celui  qui  le  fait,  et  pouvant  entraîner  la  perte 
de  son  procès,  il  faut  avoir  en  principe  la  capacité  de  disposer 

1  Aiilny  et  Rau,  Planiol,  loe.  cit.  :  Laurent,  XX,  n.  161.  —  Req  ,  20  mars  1860, 
S.,  61.  1.  61,'D.  P.,  60.  1.398. 

-  Merlin,  Quest.  de  dr.,  v°  Confession,  §  I;  Rauler,  op.  cil.,  n.  133;  Aubry  el 
Rau,  4«édit.,  VIII,  p.  168,  texte  et  note  7;  Larombière,  VII,  p.  232  (art.  1356, 
:  Demolombe,  XXX,  n.  498;  Planiol,  II,  ire  édit.,  n.  30,  2e  et  3e  cdil.,  n.  26. 
—  Req.,  4  août  1840,  S.,  40.  1.  903,  D.,  Répert.  alph.,  v"  Oblig.,  n.  5095-2».  — 
Civ.  rej.,  3  déc.  1S78,  S.,  79.  1.  39,  D.  P.,  79.  1.  23.  —  Civ.  cass.,  27  nov.  1883, 
S.,  85.  1.  66,  D.  P.,  84.  1.  77.  —  Rourges,  16  niai  18S4,  S.,  85.  2.  60,  Gaz.  l'a!., 
si.  2.  181.  —  Req.,  13  déc.  1886,  S.,  87.  1.  176,  D.  P.,  87.  1.  386,  l'and.  franc., 
88.  1.  292.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1S89,  S.,  89.  1.  118,  D.  P.,  90.  1.  125.  —  Req., 
25janv.  1893,  S.,  93.  1.244,  D.  P.,  93.  1.  82.  —  V.  cep.  Marcadé;  V,  sur  l'art.  1356, 
II:  Raroche,  Encycï.  du  droit.  v°  Aveu.  n.  14;  Ronnier,  op.  cit.,  n.  350;  Masse 
d  Vergé  sur  Zachariae,  III,  p.  536,  §  605,  note  2  :  Laurent,  XX,  n.  160  s.  :  Nâquet, 
Note,  sous  Aix,  20  novembre  1888,  S..  89.  2.  145.  —  Req.,  9  mai  1834,  Répert. 
alph.,  v°  Oblig.,  n.  5095;  16  mars  1868,  S.,  68.  1.  409,  D.  P.,  72.  1.  137;  14  mars 
1883,  S.,  85.  1.  376,  D.  P.,  84.  1.  24.  —  Celle  dernière  solution  était  admise  sans 
difficulté  dans  noire  ancien  droit.  V.  Fuzier-llerman,  C.  civ.  ann.,  arl.  1356, 
n.  13. 

Req.,  i  août  1840  el  Civ.  cass.,  27  nov.  1883,  précités. 
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de  l'objet  de  la  contestation  (').  Ainsi  on  ne  peut  pas  opposer 
un  aveu  à  un  mineur,  à  un  interdit  ou  à  une  femme  mariée 
non  autorisée  (2). 

Quant  à  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ou  au 
mineur  émancipé,  l'aveu  fait  par  lui  alors  qu'il  n'était  pas 
assisté  de  son  conseil  ou  de  son  curateur,  ne  saurait  lui  être 
opposé  que  s'il  concerne  des  actes  pour  lesquels  il  avait  per- 
sonnellement une  capacité  complète  (3). 

Les  aveux  faits  par  les  femmes  mariées  non  autorisées  leur 
sont  opposables  quand  ils  sont  relatifs  aux  actes  pour  les- 
quels l'autorisation  n'est  pas  exigée. 

Mais,  dans  l'hypothèse  contraire,  les  aveux  ne  sont  pas 
valables  si  les  femmes  les  ont  faits  sans  autorisation  (4). 

La  femme  autorisée  à  ester  en  justice  est,  par  le  fait  môme, 
autorisée  à  répondre  aux  questions  qui  lui  sont  adressées  par 
le  juge  soit  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  soit 
lors  d'une  comparution  personnelle  des  parties;  elle  est,  par 
conséquent,  liée  par  l'aveu  qu'elle  fait  en  pareille  circons- 
tance. On  ne  pourrait  pas,  au  contraire,  lui  opposer  l'aveu 
judiciaire  qu'elle  ferait  spontanément,  c'est-à-dire  sans  avoir 
été  interpellée  parle  juge  (5). 

2707.  On  ne  peutmême  opposer  à  un  incapable  l'aveu  fait 
par  son  représentant  légal,  par  exemple  par  son  tuteur,  que 
lorsqu'il  porte  sur  des  faits  personnels  de  gestion  qui  n'excè- 
dent pas  les  pouvoirs  de  ce  représentant  (6). 

(')  Duranton,  XIII,  n.  542  ;  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1354  à  1356,  II  ;  Aubry  et  Rau, 
4«  édit.,  VIII,  p.  170;  Larombière,  VII,  p.  237  (art.  1356,  n.  lOj  ;  Demolombe, 
XXX,  n.  463-465;  de  Fréminville,  Tr.  de  lu  minorité,  II,  n.  771;  Laurent.  XX. 
n.  169;  Arnlz,  III,  n.  423;  Hue,  XIII,  n.  349. 

(*)  Bonnier,  op.  cit.,  a.  351  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  170;  Larombière, 
VII,  p.  237  (art.  1356,  n.  10);  Demolombe,  XXX,  n.  467-468;  Laurent,  XX,  n.  L70; 
Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  31,  2e  et  3e  édit.,  n.  27.  —  Limoges,  3  août  1860,  S..  61. 
?.  241,  D.  P.,  61.  2.  48. 

(3)  Larombière,  toc.  cit.;  Demolombe,  XXX,  n.  468. 

(4)  Demolombe,  XXX,  n.  469-470;  Laurent,  XX,  n.  170,  al.  2. 

(5)  Bonnier,  op.  ci/.,  n.  351;  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  171,  texte  et  noie 
14;  Larombière,  VII,  p.  238  (art.  1356,  n.  10,  al.  4  et  5]  ;  Demolombe,  XXX,  n.  471. 
—  Civ.  rej.,22  avril  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  84,  D.,  Rép.  alph.,  v»  06%.,  5083, 
v°  Mariage,  n.  919.  —  V.  cep.  Laurent,  XX,  n.  170,  al.  2,  p.  200  in  fine. 

(6)  Boncenne,  Proc.  civ.,  IV,  p.  523;  Carré  et  Chauveau,  op.  cit.,  quest.  1224; 
de  Fréminville,  De  la  minorité,  11,  n.  772;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  171, 
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A  raison  du  même  principe,  l'aveu  du  mandataire  ne  lie  le 
mandant,  d'après  l'art.  1356,  al.  1,  qu'autant  que  le  premier 
était  investi  pour  le  faire  (Vunpouvuir  spécial.  Cpr.  art.  1988  ('). 
Ainsi  la  partie  qui  plaide  contre  un  établissement  de  bienfai- 
sance ne  saurait  demander  acte  d'un  aveu  fait  en  justice  par 
les  membres  du  comilé  administratif  de  cet  établissement, 
quand  ceux-ci  n'étaient  pas  fondés  d'un  pouvoir  spécial  pour 
faire  cet  aveu  (2).  De  même  les  aveux  du  mari  ne  sont  oppo- 
sables à  la  femme  que  s'ils  sont  relatifs  aux  biens  dont  il  a 
l'administration  et  seulement  dans  les  limites  de  cette  admi- 
nistration, et,  par  suite,  si  le  mari,  sans  mandat  spécial  de 
sa  femme,  reconnaît,  par  exemple,  qu'un  mur  dépendant  d'un 
immeuble  parapbernal  de  celle-ci  est  mitoyen,  cet  aveu  ne 
saurait  être  opposé  à  la  femme  (3). 

Du  moment  que  l'aveu  émané  du  mandataire  ne  lie  le  man- 
dant qu'autant  qu'il  a  été  fait  dans  les  conditions  exigées  par 
l'art.  1356,  al.  1,  doit  être  cassée,  comme  non  justifiée,  la 
décision  judiciaire  qui  fait  prévaloir  sur  l'affirmation  du  man- 
dant l'aveu  du  mandataire  sans  constater  que  ce  dernier  était 
muni  d'une  procuration  expresse  à  l'effet  de  faire  cet  aveu(4). 

Quant  aux  avoués  et  buissiers  chargés  d'instrumenter  en 
justice  pour  les  parties,  ils  sont  présumés,  lorsqu'ils  font  des 
aveux  relatifs  à  des  faits  concernant  l'affaire,  agir  avec  le 
mandat  de  leur  client,  qui,  par  suite,  se  trouve  lié.  Mais 
celui-ci  peut  les  faire  tomber  au  moyen  d'une  procédure 
spéciale  qu'on  appelle  le  désaveu  (C.  pr.,  art.  352  à  362)  (r;). 

in  fine;  Larombière,  VII,  p.  236  (arl.  1356,  n.  9,  dern.  al.);  Demolombe,  VII, 
n.  690;  Hue,  VIII,  n.  349;  Planiol,  loc.  cit.  —  Bourges,  26  avril  1831,  D.  P.,  31. 
2.  241.  —  Lyon,  18  juill.  1861,  S.,  61.  2.  177,  D.  P.,  63.  2.  166.  —  V.  cep.  Laurent, 
XX,  n.  n:'..' 

(')  Colmar,  27  déc.  1848,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  5089-2».  —  Civ.  cass., 
9  avril  1888,  D.  P.,  88.  1.  319.  —  Dijon,  28  mai  1890,  La  Loi,  1890,  p.  546.  —  Civ. 
rej.,  10  mai  1893,  D.  P.,  94.  1.  259.  —  Civ.  cass.,  26  juin  1901,  D.  P.,  1902.  1.  8. 

(2)  Req.,  8  avril  1874,  S.,  74.  1.  258,  D.  P.,  76.  1.  225.  —  Jugé  aussi  qne  les 
aveux  faits  en  justice  par  un  maire  plaidant  pour  sa  commune  sont  inopérants. 
Douai,  4  juill.  1838,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5086-1°.  —  V.  également  Cass., 
Belgique,  4  mai  1854,  Pasicr.,  54.  1.  210. 

ass.,  13  juin  1877,  Droit,  14  sept.  1S77. 
Civ.  cass.,  26  juin  1901,  S.,  1902.  i.  116,  D.   P.,   1902.  1.  8,  Pand.  franc-., 
1902.  1.  54,  Gaz.Pal.,  1901.1.  214. 

(5jDuranlon,  XIII,  n.  586;  Mourlon,  II,  n.  1639,  al.  2  :  Aubry  cl  Rau,  4«  édit., 
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H  n'en  est  pas  de  même  des  aveux  faits  par  les  avocats.  Par 
eux-mêmes  ils  sont  sans  valeur,  parce  que  l'avocat  ne  repré- 
sente pas  la  partie  :  il  n'est  que  son  conseil  (').  Mais  il  est 
admis  en  pratique  que,  si  l'avoué,  assistant  l'avocat,  ne 
rétracte  pas  l'aveu  échappé  à  ce  dernier,  il  se  l'approprie 
par  son  silence,  et  l'effet  de  cet  aveu  ne  peut  encore  dispa- 
raître que  par  un  désaveu  contre  l'avoué  (2). 

(  >n  admet  que  les  aveux  faits  par  les  agréés  devant  les  tri- 
bunaux de  commerce  lient  leurs  clients.  Rappelons  ici  que 
les  agréés  ne  peuvent  plaider  pour  autrui  qu'en  vertu  d'un 
mandat  spécial,  sauf  quand  la  partie,  présente  à  l'audience, 
les  y  autorise  (3). 

§  III.  De  la  force  probante  de  l'aveu. 

1.  De  l'aveu  judiciaire. 

2  708.  L'aveu  judiciaire  fait  preuve  complète  contre  la 
partie  de  laquelle  il  émane.  «  77  fait  pleine  foi,  dit  l'art.  135G, 
al.  2,  contre  celui  qui  l'a  fait  ».  Il  a  même  toujours  été  con- 
sidéré comme  la  plus  décisive  de  toutes  les  preuves.  Dès  lors, 
la  partie  qui  s'en  prévaut  n'a  pas  besoin  de  prouver  autre- 

VIII,  p.  171  ;  Larombière,  VII,  p.  23G  (art.  1356,  n.  9,  al.  2  :  Demolombe,  XXX, 
n.  499,  al.  4  et  5  ;  Laurent,  XX,  n.  172;  Garsonnet,  op.  cil..  2e  édit,,  III,  §§  910  et 
'.U2.  p.  17:5  et  177:  Vigie,  II,  n.  1755,  dern.  al.  ;  Thiry,  III,  11.  176,  al.  5;  Hue, 
VIII,  11.  349,  al.  2;  Planiol,  II,  1«  édit.,  n.  31,  al.  2,  2"  et  3«  édit.,  n.  27,  al.  2.  — 
Nancy,  14  août  1882,  Gaz.  l'ai..  83.  1.  63.  —  Trib.  civ.  Seine,  7  mars  1899,  Loi, 
15  avril  1899.  —  Jugé  toutefois  qu'un  avoué,  mandataire  d'une  partie,  n'a  pas 
qualité  pour  passer  personnellement,  dans  une  correspondance,  un  aveu  au  nom 
de  son  client,  Rouen,  26  janv.  1901,  Bec.  Rouen,  1901.  1.  65. 

(■)  Civ.  cass.,  30  mars  1869,  S.,  69.  1.  245,  D.  P.,  69.  1.  239.  —  Trib.  civ.  Sâinl 
Pol,  30  août  1884,  Gaz.  Pal.,  84.  2.  407.  —  Req.,  28  mai  1894,  S.,  96.  1.  277,  D. 
P.,  94.  1.  533,  Panel,  franc.,  94.  1.  516.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  29  mai  1894,  Gaz. 
Midi,  17  juin  1894.  —  Adde  Garsonnet,  op.  cil..  2"  édit.,  111,  S  915,  p.  183. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v°  Désaveu  d'avoué,  §  '■'>■  Toullier,  X,  n.  298;  Bonnier,  <>/>.  cil., 
n.  351  ;  Mourlon,  II,  n.  1639,  al.  3  et  4;  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cil.:  De- 
molombe,  XXX,  n.  5()0;  Laurent,  XX,  n.  172,  dern.  al.;  Thiry,  III,  n.  176,  dern. 
al.:  Hue,  VIII,  n.  349,  dern.  al.;  Planiol,  II,  V  édit.,  n.  31,  dern.  al.,  2e  et  3e  édit., 
n.  27,  dern.  al.;  Garsonnet,  loc.  cil.  —  Req.,  16  mars  1814,  S.,  IV.  1.  547; 
9  avril  1838,  S.,  38.  1.  442.  —  Civ.  rej..  30  mars  1869,  précité:  22  mars  1870,  S., 
71.  1.  146,  D.  P.,  71.  1.  41.  —  V.  aussi  Req.,  8  déc.  1829,  S.  chr..  IX.    1.  102. 

V3)  Eneycl.  du  tir..  v-°  Agréé,  n.  7,  et  v°  Aveu,  u.  18;  Demolombe,  XXX,  n.  500 
bis.  —  Paris.  26  déc.  1884,  Gaz.  Pal.,  85.  2.  95. 
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ment  le  fait]avoué,  qui  est  tenu  pour  constant,  et  le  juge  lui- 
même*est  obligé  d'y  conformer  sa  sentence  ('). 

Néanmoins  cette  force  probante  n'est  pas  absolue,  il  nous 
faut  délimiter  exactement  le  domaine  dans  lequel  elle  exerce 
son  action. 

2  709.  Elle  reçoit  d'abord  plusieurs  exceptions. 

Les  unes  sont  formellement  écrites  dans  la  loi  :  c'est  ainsi 
qu'en  matière] de  séparation  de  biens  elle  déclare  inefficace 
l'aveu  du»mari,  alors  même  qu'il  n'y  a  pas  de  créancier. 
Art.  870;C.  pr.  civ.  (2). 

Les  autres  résultent  de  la  nature  du  droit  litigieux  :  l'aveu 
est  sans  valeur,  [quand  il  porte  sur  un  droit  dont  la  partie, 
pour  des_raisons  d'ordre  public,  n'a  pas  la  disposition,  par 
exemple  sur  les  droits  éventuels  qu'on  peut  avoir  à  la  succes- 
sion d'une  personne  vivante  (3). 

11  est  également  inutile,  quand  il  a  pour  objet  un  fait  dont 
la  loi  prohibe  la  reconnaissance,  tel  que  l'aveu  d'une  pater- 
nité adultérine  ou  incestueuse  (4). 

En  matière  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  l'aveu 
du  défendeur  forme-t-il  preuve  complète  des  faits  allégués  à 
l'appui  de  la  demande?  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  la 
question.  Disons  simplement  qu'en  général  on  pose  en  prin- 
cipe la  négative  et  que,  tout  au  moins,  l'affirmative  ne  doit 
pas  être  admise  d'une  façon  absolue  ("). 

2710.  La  foi  due  à  l'aveu  judiciaire  reçoit  en  outre  deux 

1  Pothier,  Oblig.,  n.  831  (édit.  Dupin,  I,  p.  4S4)  ;  Duranton,  XIII,  n.  551  :  Aubry 
et  Rau,  VIII,  p.  174;  Larombière,  VII,  p.  238-239  (art.  1356,  n.  11);  Demolombe, 
XXX,  n.  5U3;  Laurent,  XX,  n.  78.  —  Les  réserves  vagues  et  indéterminées  insé- 
rées dans  un  acte  de  procédure  ne  sauraient  avoir  pour  effet  de  détruire  l'aveu 
d'une  convention  verbale  intervenue  entre  les  parties.  Req.,  27  nov.  1893,  S.,  95. 
1.  167,  D.  P.,  94.  1.  60. 
(2j  V.  Garsonnet,  op.  cit.,  2e  édit.,  VII,  g  2774,  p.  476  in  fine  et  p.  477. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  174;  Larombière,  VII,  p.  244  (art.  1356, 
n.  13);  Demolombe,  XXX,  n.  481. 

(4)  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1354  à  1356,  II;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  352;  Colmel  de 
Sanlerre,  V,  n.  333  bis-lll;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  174,  note  24;  Larom- 
bière, loc.  cit.  :  Demolombe,  XXX,  n.  482  ;  Laurent,  XX,  n.  176,  al.  2. 

(5)  V.  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  V,  p.  181;  Larombière,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  IV, 
n.  474;  Hue,  II,  n.  289  in  fine;  Planiol,  lre  et  2e  édit.,  III,  n.  584,  3e  édit.,  I, 
n.  1213;  Baudry-Lacantinerie  et  Ghauveau,  Des  personnes,  III,  n.  27.  —  V.  aussi 
la  jurisprudence  indiquée  par  ces  derniers  auteurs. 
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limitations  importantes  :  l'une  résulte  de  ce  qu'il  ne  peut  pas 
être  divisé  contre  celui  qui  l'a  fait,  et  l'autre  de  ce  qu'il  peut 
être  rétracté  sous  certaines  conditions.  Nous  sommes  ainsi 
conduits  à  parler  de  l'indivisibilité  et  de  la  rétractation  de 
l'aveu  judiciaire. 

A.  De  l'indivisibilité  de  l'aveu  judiciaire  ('). 

2711.  L'art.  1336,  après  avoir  établi  que  l'aveu  fait  pleine 
foi  contre  celui  qui  l'a  fait,  ajoute  dans  son  alinéa  3  :  «  //  ne 
peut  être  divisé  contre  lui  ». 

Cette  courte  phrase  soulève  l'une  des  difficultés  les  plus 
ardues  que  présente  la  science  du  droit.  Pour  faciliter  l'in- 
telligence du  sujet,  nous  résoudrons  successivement  ces  deux 
questions  :  1°  Quand  l'aveu  est-il  indivisible?  2°  Un  aveu 
étant  reconnu  tel,  quelles  sont  les  conséquences  du  principe 
de  l'indivisibilité  de  l'aveu? 

X"  1.  Des  cas  où  l'aveu  est  indivisible. 

2  712.  Quand  l'aveu  est-il  indivisible?  Cette  question  est 
préjudicielle  à  l'autre;  elle  est  aussi  de  beaucoup  la  plus 
délicate. 

Un  aveu  est  indivisible  dans  trois  cas  :  1°  s'il  porte  pure- 
ment et  simplement  sur  le  fait  allégué  par  l'autre  partie  ; 
2°  lorsqu'il  porte  encore  sur  le  même  fait,  mais  modifié  par 
des  circonstances  qui  en  altèrent  l'essence  ou  la  nature  juri- 
dique; 3°  lorsqu'il  porte  à  la  fois  sur  le  fait  allégué  par 
l'adversaire  et  sur  un  autre  fait,  distinct  du  premier,  mais  s'y 
rattachant  comme  une  suite  ordinaire  ou  accidentelle. 

Ces  trois  cas  correspondent  à  trois  sortes  d'aveux,  qui  sont, 
dans  l'ordre  que  nous  avons  adopté,  l'aveu  pur  et  simple. 
l'aveu  qualifié  et  l'aveu  complexe  (2).  Nous  allons  les  repren- 

(')  Le  Code  de  procédure  allemand  de  1877  n'a  pas  admis  l'indivisibilité  de 
l'aveu.  Art.  262.  V.  la  traduction  Glasson,  Léderlin  et  Dareste,  p.  96,  texte  et 
note  3. 

(2)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  356;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  174:  Demolombe, 
XXX.  n.  509:  Arntz,  111,  n.  427;  Thiry,  III,  n.  178;  Planiol,  11,  1"  édit.,  n.  58, 
2e  et  3P  édit.,  n.  54.  —  Cpr.  Laurent,  XX,  n.  185  ;  Hue,  VIII,  n.  352-353;  Vigie, 
II,  n.  1757,  p.  818. 
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dre  pour  les  éclairer  par  des  exemples  et  les  justifier  doctri- 
nalement. 

2713.  1°  L'aveu  pur  et  simple,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe,  ne  saurait  donner  lieu  à  aucune  difficulté  puisqu'il 
est  la  reproduction  pure  et  simple  du  fait  allégué  par  l'autre 
partie  à  l'appui  de  sa  demande  ou  de  son  exception.  Je  vous 
réclame  3.000  francs  que  je  vous  ai  prêtés,  avec  intérêts  à 
op.  100;  vous  reconnaissez  purement  et  simplement  que 
vous  me  devez  cette  somme  à  titre  de  prêt  et  que  vous  m'avez 
promis  des  intérêts  à  o  p.  100.  Un  tel  aveu  est  essentiellement 
indivisible. 

2714.  "2°  Passons  à  l'aveu  qualifié.  L'une  des  parties 
prétend  avoir  prêté  une  certaine  somme  ;  l'autre  avoue  que 
cette  somme  lui  a  été,  en  effet,  remise,  mais  elle  ajoute  soit 
que  le  capital  lui  en  a  été  abandonné,  à  charge  pour  elle  de 
servir  une  rente  viagère,  soit  qu'elle  a  reçu  les  fonds  à  titre 
de  don  manuel.  Autres  exemples  :  l'une  des  parties  prétend 
avoir  prêté  à  intérêt;  l'autre  avoue  avoir  reçu  la  somme  à 
titre  de  prêt,  mais  sans  promesse  d'intérêts.  Le  défendeur 
reconnaît  le  principe  de  la  dette,  mais  en  alléguant  la  stipu- 
lation d'une  condition  suspensive  qui  ne  se  serait  pas  réalisée. 
I  hi  bien  le  souscripteur  d'un  billet  prétend  que  la  cause 
énoncée  dans  ce  titre  n'est  pas  véritable  et  que  l'obligation 
est  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite;  le  porteur  du  billet 
reconnaît  la  fausseté  de  la  cause  qui  s'y  trouve  énoncée,  mais 
il  assigne  une  autre  cause  licite  à  sa  créance.  Ou  bien  encore 
il  s'agit  de  l'aveu  d'une  femme  mariée  qui  reconnaît  avoir 
contracté  une  dette,  mais  ajoute  avoir  agi  comme  mandataire 
de  son  mari.  Dans  ces  espèces,  le  fait  principal  est  avoué 
avec  une  modification  qui  altère  sa  nature  juridique.  Cet 
aveu  qualifié  est-il  également  indivisible?  L'aflirmative  est 
certaine.  Elle  est  d'abord  conforme  à  l'équité  et  à  la  raison. 
Est-il  équitable  en  effet  de  scinder  la  déclaration  de  mon 
adversaire  pour  en  détacher  à  mon  profit  seulement  ce  qui 
m'est  favorable  ?  Ce  serait  prêter  à  ses  paroles  un  sens  qu'il 
n'a  certainement  pas  voulu  leur  donner.  D'ailleurs  les  prin- 
cipes généraux  de  la  preuve  conduiront  à  décider  que,  dans 
l'art.  1356,  al.  3,  le  législateur  a  eu   en  vue  le  cas  d'aveu 
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qualifié.  Puisque  cet  aveu  ne  prouve  pas  le  fait  tel  qu'il  est 
allégué,  la  règle  de  l'art.  1315  subsiste,  et  la  partie  reste 
tenue  de  justifier  par  d'autres  moyens  le  fondement  de  sa 
prétention  ('). 

2715.  3°  Quant  à  l'aveu  complexe,  il  est  ainsi  nommé,  parce 
qu'il  embrasse,  comme  nous  allons  le  voir,  deux  faits  dis- 

1  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1354  à  1356,  II;  Bonnier,  np.  ci/.,  a.  356;  Colmet  de 
Sanlerre,  V,  n.  334  bis-ïl;  Aubry  el  Rau,  4'  édit..  VIII,  p.  175.  texte  et  note  26; 
Larombière,  VII,  p.  242  art.  1356,  n.  15  :  Demolombe, XXX,  n. 511-513: Laurent, 
XX.  u.  187-10-.':  Arntz,  III,  n.  427:  Thiry,  III,  n.  178.  al.  3.  —  Giv.  cas-.,  22  ou 
28)  avril  18(37,  S.  chr.,  II.  1.  380,  D.,  Répert.  alph.,  V  Oblig.,  n.  544.  —  Golmar, 
1^-  mai  1813,  S.  chr..  D..  op.  et  v°  cit.,  n.  5113-2°.  —  Civ.  cass.,  3  déc.  1817, 
S.  chr.,  V.  1.  389,  S.,  18.  1.  175:30  août  1821.  S. .22.1.  54.—  Riom,  25  juill.  1827, 
S..  30.  2.  12.  S.  chr.,  VIII.  2.  399.  —  Civ.  cass.;  4  déc.  1827,  S..  28.  1.  12,  S.  chr., 
VIII.  1.  71  i,  col.  2  in  fine,  D..  <>/>.  cl  v°  cit.,  n.  5114-5°,  et  v°  Vente,  n.  1729-2°. 

—  Montpellier,  6. mars  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  49,  D.,  ap.  et  v°  cit.,  n.  5114-6°.  — 
Req.,  10  janv.  1832,  S.,  32.  1.  90,  D.,  «p.  cl  v°  cit.,  n.  5119-2°.  —  Bordeaux, 
18  juin  ls'.'.'.  D..  op.  <■!  v°  cit.,  n.  5114-8°.—  Civ.  cass.,  26  nov.  1849.  S.,  5'».  j.  29, 
D.  P..  50.  1.  28.  D..  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5113-3°.  —  Paris,  20  fév.  1852, 
S.,  52.  2.  124,  D.  P.,  52.  2.  224.  —  Civ.  cass.,  li  avril  1852,  S.,  52.  1.  453.  D.  P., 
52.  1.  141.  —  Req.,  2'.»  mai  186.1,  S.,  61.  1.  606,  D.  P.,  61.  1.  389. —  Paris,  23  nov. 
1861,  D.  P.,  62.  2.  206.  —  Req.,  11  mars  1862,  S.,  63.  1.  135,  D.  P.,  62.  1.  534  : 
ls  lev.  1873,  S.,  73.  1.  i63,  D.  P.,  73.  1.  135:  3  mai-  1-7.;.  S.,  73.  1.  137,  D.  P., 
7.',.  !.  248.  —  Civ.  cass.,  13  mai  1874,  S.,  75.  1.  342.  D.  P.,  75.  1.  83.  —  Dijon, 
12  mai  1S76.  S.,  76.  2.  300,  D.  P.,  77.  2.  129.  —  Angers,  5  déc.  1883,  Gaz.  Pal., 
84.  2.  139.  —  Gbambéry,  4  déc.  1884,  Gaz.  Pal.,  85.  1.  158.  —  Trih.  paix  Romilly- 
sur-Seine,  1er  déc.  1885,  Monit.  des  juges  de  paix,  1886,  116.  —  Civ.  cass.,  21  oct. 
1890,  Pand.  franc.,  91.  1.  1"7.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  25  mai  1892,  Journ.  'les 
arr.  de  Bordeaux,  92.  3.  134.  —  Trib.  paix  Bourg-,  6  avril  1894,  même  rec.  '.'i. 
3.  67.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  16  avril  1804,  même  rec,  94.  3.  111.  —  Riom.  20  déc. 
1894,  Rec.  Riom,  1805.  121.  —  Trib.  civ:  Lyon.  18janv.  1896,  Loi,  14  fév.  1806.  — 
Amiens,  28  janv.  1806.  Rec.  A, me,,.  1806,  25.  —  Agen,  11  lev.  1896,  S..  00.  2. 
7.;.  !  >.  I'..  97;  2.  513.  —  Req.,  24  fév.  1806,  S..  1)6.  1.  4s5.  —  Trib.  civ.  Bordeaux, 
2  lev.  1898,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1898.  3.  60;  4  mars  1898,  même  rec, 

-  .  77.  —  Trib.  civ.  Seine,  13  déc.  1808.  Loi,  2!»  déc.  1898;  24  déc.  1808,  r.oz. 
Trih..  99,  2e  sem.,  1.  262.  —  Req.,  1"  août  1899,  S.,  1902!  1.  21.  Pand.  franc., 
1900.  1.  158.  — Bordeaux,  8  déc.  1899,  Journ.  fies  arr.  de  Bordeaux,  10  0.  1.  184. 

—  Trib.  civ.  Bordeaux,  23  mai  1900,  même  rec,  1901.  3,.  113,.  —  Besançon,  7  nov. 
1900,  D.  P..  1903.  2.  252.  —  Civ.  cass.,  30  juill.  1901,  S.,  1901.  1.  143,  \).  P..  1901. 
1.  507,  Pand.  franc.,  1902,  1.  86.  —  Trib.  corn.  Seine,20  août  1902,  Droit, 
22  oct.  1902,  <i„z.  Trib..  1902,  2e  sem.,  3.  371.  —  Trib.  civ.  Seine,  28  oct.  1902, 
Droit,  15  janv.  1903.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1903,  l'mid  franc.,  1904.  1.  124.  — 
Trib.  civ.  ^eine,  20  nov.  1904,  Gaz.  Trib..  1905,  2  semestre,  1.  238.  —  Renne-, 
24  déc  l'.«  6.  s..  1907.  2.  164.  —  Civ.  cass.,  24  avril  1907,  1».  P..  1907.  1.  293,  r„,z. 
/'«/..  10n7.  1.  583,  Pand.  franc.,  1907.  1.  169.  —  Est  indivisible  l'aveu  de  la 
femme  qui  reconnaît  avoir  contracté  une  délie  mai.-  en  déclarant  ne  lavoir  con- 
traclée  que  comme  mandataire  de  son  mari.  Bordeaux,  8  déc.  1899,  précité. — 
Cpr.  Rue,  VIII,  n.  352-3.53;  Vigie,  III.  n.  1757.  al.  2. 
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tincts  :  le  fait  principal  et  un  fait  tout  nouveau  tendant  à 
créer  une  exception  au  profit  de  celui  qui  avoue.  Cet  aveu 
est-il  indivisible  ?  La  formule  que  nous  avons  donnée  plus 
haut  résout  la  difficulté  par  une  distinction. 

2  7 1 6 .  a.  —  Ou  bien  le  fait  nouveau  présuppose  l'existence  d u 
fait  principal  et  en  forme  la  suite  ordinaire  ou  même  acci- 
dentelle. Dans  ce  cas,  on  ne  peut  le  scinder,  en  tant  qu'il  a 
pour  effet  de  restreindre  ou  de  paralyser  les  conséquences 
juridiques  du  fait  principal.  Cette  indivisibilité  implique  un 
lien  intime  de  connexité  entre  les  deux  faits  qu'embrasse 
l'aveu  complexe.  Primas,  par  exemple,  se  prétendant  créancier 
de  Secundus,  celui-ci  avoue  que  la  dette  réclamée  a  existé, 
mais  prétend  qu'elle  a  été  éteinte  par  un  fait  postérieur,  tel 
que  le  paiement  ou  même  la  remise  de  la  dette,  ou  qu'elle 
s'est  transformée  dans  une  nouvelle  par  l'effet  d'une  novation. 
La  formation  de  l'obligation  et  son  extinction  se  rattachent 
en  effet  l'une  à  l'autre  par  leur  objet,  si  elles  se  séparent  par 
leur  nature  en  ce  qui  concerne  leur  date.  Cette  solution  repose 
d'abord  sur  une  tradition  juridique  constante.  Pothier  lui- 
même  nous  donne  un  exemple  d'indivisibilité,  emprunté  au 
cas  d'aveu  complexe  le  plus  clair  :  celui  de  l'aveu  d'une  dette 
accompagné  de  l'allégation  d'un  paiement  ('),  Merlin  nous 
atteste  que  telle  était  la  pratique  constante  en  France  (2),  et 
le  rapport  du  tribun  Jaubert,  qui  reproduit  le  même  exemple, 
prouve  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu  consacrer  la 
même  doctrine  (3).  On  peut  d'ailleurs  invoquer  en  sa  faveur, 
outre  la  généralité  des  termes  de  l'art.  1356,  al.  3,  qui  ne 
restreint  pas  l'application  de  l'indivisibilité  au  cas  où  l'aveu 
porterait  sur  un  fait  unique,  cette  raison  pratique  qu'un  débi- 
teur, dont  la  dette  n'est  pas  justifiée  par  écrit,  n'a  pas  de 
motif  pour  exiger  une  quittance,  lorsqu'il  se  libère;  il  ne  faut 
donc  pas  le  rendre  victime  d'un  aveu  complexe  fait  de  bonne 
foi.  Enfin  la  disposition  de  l'art.  1924,  relative  auj[dépùt, 
fournit  un  argument  d'analogie  très  puissant  (4). 

(')  Obliff.,  n.  883  (édil.  Bup'm,  I,  p.  485). 

(2)  Quest.,  y"  Confession,  g  2,  n.  2. 

(»)  Fenet,  XIII,  p.  405;  Locré,  XII,  p.  536,  n.  36. 

(')  Delvincourt,  II,  p.  629;  Toullier,  V,n.  339;  Duranton,  XIII,  n.  555;  Marcadé, 
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2717.  p.  —  Ou  bien  le  nouveau  fait,  allégué  par  celui  qui 
avoue  le  fait  principal,  n'est  pas  connexe  avec  celui-ci  par 
son  objet  ou  par  sa  nature,  et  n'en  présuppose  pas  l'existence. 
Ainsi,  Primus  poursuivant  Secundus  en  paiement,  celui-ci 
avoue  que  la  dette  a  existé  ;  mais  il  allègue  en  même  temps 
une  compensation  opérée  à  son  profit  au  moyen  d'une  créance 
qu'il  aurait  acquise  avant  ou  depuis  la  naissance  de  la  pre- 
mière. Rien  ne  s'oppose  à  la  division  d'un  pareil  aveu. 
Admettre  avec  Merlin  qu'il  est  indivisible,  ce  serait  s'écarter 
de  la  doctrine  traditionnelle,  déjà  consacrée  par  les  juris- 
consultes romains  ('),  et  que  l'on  trouve  énoncée  dans  Voët. 
Ce  serait  même  permettre  au  défendeur  d'intervertir  les  rôles, 
si  la  créance  alléguée  par  lui  dépassait  le  montant  de  sa 
dette  (-). 

V,  sur  les  art.  1354-1356.  II:  Bpnnier,  op.  cit.,  n.  356;  Aubry  el  Rau,  4e  édit., 
VIII,  p.  176;  Larombière,  VII,  p.  242-246  (art.  1356,  n.  15);  Demolombe,  XXX. 
n.  511-513;  Laurent,  XX,  n.  193;  Arnlz,  loc.  cit.;  Thiry,  III,  n.  178,  al.  4.  —  Req., 
6  nov.  1S3S,  S.,  38.  1.  892,  D.,  Bépert.  alph.,  v°  Oblir,.,  n.  5130-3°.  —  Civ.  cass., 
25  avril  1853,  S.,  53.  1.  368,  D.  P.,  53.  1.  165;  21  avril  1856.  S.,  57.  1.  280,  D.  P., 

56.  1.  156.  —  Req.,  30  juill.  1862,  S.,  63.  1.  136,  D.  P.,  62.  1.  509.  —  Civ.  cass., 
24  juin  1863,  S.,  63.  1.  341,  D.  P.,  63.  1.  404;  8  avril  1874,  S-,  75.  1.  76,  D.  P.,  75. 
1.  231.  —  Trib.  civ.  Bourg,  2  fév.  1883,  Gaz.  Pal.,  83.  2.  115  (4e  partie).  —  Req.. 
12  mai  1885,  Gaz.  Pal..  85.  2.  350;  21  oct.  1890,  S.,  90.  1.  504.  —  Trib.  civ.  Bor- 
deaux. 17  fév.  1892,  Journ.  îles  arr.  de  Bordeaux,  92.  3.  59.  —  Alger,  6  mai  1896, 
D.  P..  '.'7.  2.  .'Îi7.  —  Trib.  civ.  Lyon,  20  nov.  1897,  Mon.  jud.  Lyon,  17  déc.  1897. 

—  Trib.  civ.  Bordeaux,  2  fév.  1898,  Journ.  des  arr.  de  Bardeaux,  98.  3.  60.  — 
Civ.  cass.,  18  mai  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  714,  Pand.  franc.,  98.  t.  276.  —  Riom, 
22  janv.  1899,  Bec.  Riom,  98-99.  117.  —  Req.,  1«  août  1899,  Gaz.  Vol.,  99.  2. 
301.  —Trib.  paix  Paris,  24  oct.  1901,  Droit,  12  fév.  1902.  —  Trib.  civ.  Lyon, 
22  nov.  1901,  Mon.  judic.  Lyon,  20  janv.  1902.  —Trib.  civ.  Bourg,  5  juin  1902, 
Droit,  7  nov.  1902,  Gaz.  Trib.,  1902,  2e  sein.,  2.  414.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1903, 
D.  P.,  1903.  1.  486.  —  Lyon,  14  juin  1904,  Mon.  jud.  Lyon,  11  nov.  190L  —  Cpr. 
Hue,  VIII,  n.  352-353. 

'    L.  26,  §  2,  D.,  Dep.  vel  confra,  XVI,  3. 

a  Toullier,  X,  n.  339;  Bonnier,  loc.  cit.:  Marcadé,  V,  art.  1354  à  1356,  II: 
Boncenne,  Tr.  île  la  proc.  civ.,  IV,  p.  551:  Carré,  Lois  de  la  proc  quest.  1262: 
Colmel  de  Santerre,  V,  n.  334  bis-lV;  Massé,  Dr.  comm.,  IV,  n.  2588;  Aubry  el 
Rau.  4*  édit.,  VIII,  p.  177,  texte  et  note  30;  Larombii'-re,  VII,  p.  250-254  (art. 
1356.  n.  18  :  Demolombe,  XXX,  n.  521-522;  Arntz,  loc.  cit.  ;  Thiry,  III,  n.  17S, 
al.  5,  p.  206.  —  Req.  14  janv.  1824,  S.  chr.,  VIL  1.  374.  —  Douai,  13  mai  1835, 
S..  36.  2.  450,  D.,  Bépert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5133-2»  et  Conciliation,  n.  292.  — 
Req.,  8  mai  1855,  S.,  56.  1.  62,  D.  P.,  55.  1.  245.  —  Civ.  cass.,  30  juin  1857.  S., 

57.  1.  702,  D.  P.,  57.  1.  308.  —  Req.,  8  fév.  1864,  S.,  65.  1.  227,  D.  P.,  64.  1.  486. 

—  Trib.  civ.  Montargis,  21  janv.  1884,  Gaz.  Vol.,  84.  1.  SuppL,  36.  —  Trib.  civ. 
Seine,  7  mai  1885,  Droit,  25  oct.  1885.  — Bordeaux,  15  juill.  1890,  Journ.  des  arr. 


;}<H)  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

Par  application  des  mêmes  principes,  les  différentes  répon- 
ses contenues  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  peu- 
vent, lorsqu'elles  sont  relatives  à  des  faits  distincts,  être 
appréciées  isolément  ('). 

On  doit  a  fortiori  décider  de  même,  lorsque,  dans  une 
contestation  qui  porte  sur  plusieurs  chefs  distincts,  des  aveux 
ont  été  faits  sur  quelques-uns  de  ces  chefs  (2). 


de  Bordeaux,  91.  1.  6.  —  Trib.  paix  Tours,  8  nov.  1892,  Gaz.  Trib.,  1"'  janv. 
1893.  _  Amiens,  3  mars  1898,  Pand.  franc.,  99.  2.  89,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  60ô.  — 
Civ.  cass.,  !  i  avril  L897,  S.,  1900.  1.  154,  D.  P.,  97.  1.  287.  —  Req.,  14  nov.  I899i 
S..  1900.  1.  455.  D.  P.,  1900.  1.  149,  Pand.  franc.,  1901.1.  92.  — Grenoble, 29 nov. 
L904,  D.  P.,  1905.2.  397.  —  V.  cep.  Merlin,  Ouest..  v°  Confession,  §  2,  n.  2; 
Laurent,  XX.  n.  195,  al.  -2.  p.  222,  in  fine,  el  p.  223,  et  n.  1%:  Hue,  VIII.  n.  353 
bis,  p.  458.  el  n.  354:  Vigie,  loc.  cil. 

(«)  Laurent,  XX,  n.  199.  —  Cpr.  Merlin,  Bépert.,  v°  Confession,  n.  3  :  Toullier, 
Inc.  cil.  :  Carré,  op.  cil.,  I.  n.  2G2  :  Boncenne,  op.  cil.,  IX.  p.  551  el  552:  Bonnier, 
op.  cil.,  n.  356,  al.  3.  in  fine  édit.  Larnaude,  p.  319,  in  medio  :  Aubry  el  Rau, 
4e  édit.,  VIII,  p.  177 ;  Larombière,  VII,  p.  254-256  (art.  1356,  n.20);  Demolombe, 
XXX. n. 525;  Hue,  VIII,  n.  355-1°.  —  Req.,  30  avril  1807,  S.,  7.  1.  799;  19juin  L839, 
S.,  39.  1.  462,  D.,  Rép.  alph.,  V  Oblig.,  n.  5141.  —  Caen,  25  avril  1842,  S..  42. 
2.  374.  —  Angers,  15  mars  1865,  S.,  65.  2.  292.  —  Cpr.  Req.,  4  déc.  1872,  S.,  72.  1. 
430.  —  Trib.  civ.  Reauvais.  18  juillet  1895,  Gaz.  Trib.,  29  sept.  1895.  —  Mai-,  s'il 
n-sulte  de  l'ensemble  de  l'interrogatoire  un  aveu  sur  un  t'ait  unique  ou  sur  des 
laits  connexes,  cet  aveu  est  indivisible.  —  Nancy,  9  avril  1SÎ0,  D.  P..  72.  2.  193. — 
Jugé  encore  dans  le  même  sens  que  l'aveu  d'une  obligation  consentie  sous  certai- 
nes conditions  qui  n'ont  pas  été  exécutées  est  indivisible  quand  cet  aveu,  fait  lors 
d'une  comparution  personnelle  de-  parties  à  l'audience,  forme  un  tout  unique  el 
complet.  —  Nancy,  17  juillet  1878,  Rec.  des  arr.  de  Nancy,  1S78,  p.  309.  —  Trib. 
civ.  Reauvais,  18  juillet  1895,  précité.  —  Il  n'est  pas  douteux  non  plus,  que,  dans 
un  interrogatoire  sur  faits  et  articles,  les  juges  ne  peuvent  pas  diviser  chaque 
réponse  en  elle-même.  Aubry  et  Rau,  Larombière.  loc.  cit.  — 'Req.,  19  juin  1839 
el  Caen,  25  avril  1842,  précités.  —  Enfin  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu 
n'est  pas  applicable  aux  réponses  consignées  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et 
arlicles.  lorsque  les  juges  voient  dans  ces  réponses,  non  une  preuve  complète  du 
l'ait  contesté,  mais  simplement  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de  naluir  à 
le  rendre  vraisemblable.  —  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  178;  Laurent,  XX, 
n.  200.  —  Req.,  2  janv.  1872,  S..  72.  1.  129,  D.  P.,  72.  1.  119.  —  Rennes,  2»',  fév. 
1879,  <..  80.  2.  214.  D.  P.,  80.  2.  91.  —  Cpr.  Req.,  1er  dec.  1880,  S.,  81.  i.  357,  D. 
P.,  81.  1.  255.  —  Bordeaux,  10  fév.  1898,  lourn.  des  an:  de  Bordeaux,  98.  1. 
259.  —  Mais  voir  Civ.  cass.,  18  mai  1898,  D.  P.,  1904.  1.  199. 

(*)  Merlin,  Ouest,  de  dr.,  v°  Confession,  §  2;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.  VIII, 
p.  177  ;  Larombière,  VII.  p.  254  (art.  1356,  n.  19)  :  Demolombe,  XXX.  n.j524.  — 
Req.,  14  janv.  1824,  S.  chr.,  VU.  1.  374,  D..  Rép.  alph.,  v'IOblig.,  n.  5128,  5133- 
1»  ;  8  août  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  419,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5124-2°,  et  v°  Dispos. 
entre  rifs  el  testam.,  n.  326.  —  Civ.  rej.,  23  fév.  1835,  S..  3G.  1.  142.  —  V.  cep. 
Req.,  8  juin  1842,  S.,  42.  1.  844,  D.,  op.  cit.,  v«  Oblig.,  n.  5118-5». 
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N°  2.  Porter  il  h  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu. 

2718.  Quelle  est  la  portée  du  principe  de  l'indivisibilité  de 
1  aveu  ?  L'objet  même  de  ce  principe  nous  révèle  son  exacte 
portée.  Le  législateur  s'est  proposé,  en  le  formulant,  de  main- 
tenir les  règles  posées  par  l'art.  1315  sur  le  rôle  des  parties 
en  ce  qui  concerne  la  charge  de  la  preuve. 

Quand  il  y  a  aveu  qualifié  ou  que  l'aveu  complexe  est  indi- 
visible, celui  qui  invoque  le  fait  principal  est  dispensé  de  la 
preuve  en  ce  qui  concerne  ce  fait.  Mais  l'auteur  de  l'aveu  en 
est  également  dispensé  quant  à  ses  déclarations  accessoires 
et  modificatives  du  fait  principal,  parce  qu'il  conserve  le  rôle 
de  défendeur  ;  ce  serait  autrement  le  dépouiller  des  avanta- 
ges qui  résultent  pour  lui  de  cette  position.  Son  adversaire 
ne  peut  pas  se  borner  à  les  rejeter  purement  et  simplement 
comme  non  prouvées,  en  tant  qu'elles  ont  pour  but  de  modi- 
fier les  conséquences  juridiques  du  fait  principal  ('). 

2  719.  Mais  pousser  plus  loin  le  principe  des  effets  de  l'in- 
divisibilité, ce  serait  le  dénaturer.  11  ne  faut  pas  interdire  à 
celui  qui  se  prévaut  du  fait  principal  le  droit  de  combattre, 
soit  par  une  présomption  légale,  celle  par  exemple  de  l'art. 
911  (2),  soit  par  la  preuve  contraire,  les  déclarations  acces- 
soires du  défendeur.  Si  on  lui  refusait  ce  droit,  il  serait  par 
trop  facile  au  défendeur  de  paralyser  d'avance  les  moyens 
de  son  adversaire  en  faisant  un  aveu  partiel,  qui  ne  pourrait 
pas  être  modifié  dans  sa  teneur. 

La  preuve  contraire  se  fera  par  les  mêmes  moyens  que  ceux 
qui  étaient  admissibles  pour  démontrer  l'existence  du  fait 
principal,  et  par  conséquent  au  moyen  de  la  preuve  testimo- 
niale ou  de  celle  par  simples  présomptions,  si  ce  fait  principal 
était  lui-même  susceptible  d'être  prouvé  de  cette  manière  (3). 

(*)  Aubry  et  Etau,  4e  édit.,  VIII,  p.  178;  Larombière,  VII,  p.  245  art.  1356,  n.  13, 
dern.  al.  . 

(!)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  178,  texte  et  note  36:  Larombière,  VII,  p.  257 
art.  1356,  n.  22)  ;  Demolombe,  XXX,  n.  531;  Laurent.   XXX,   n.  207.  —  Req., 

15  nov.   1842,  S.,  43.  1.  204,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5107-7".  —  Colniai-, 

16  janv.  1846.  D..  Rép.  alph.,  v°  06%..  n.  5136.  —  Trib.  civ.  Bazas,  19  mai  1896, 
Loi,  2  juil.  1896. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  178  in  fine  et  p.  L79,  texte  et  notes  36  et  37  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  532;  Laurent.  XX,  n.  211. 


302  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

2  7  20.  On  admet  sans  difficulté  que  l'aveu  n'est  pas  indi- 
visible si  la  déclaration  du  fait  accessoire  est,  soit  évidem- 
ment fausse,  soit,  au  moins,  extrêmement  invraisemblable, 
ou  s'il  y  a  contradiction  entre  cette  déclaration  et  la  recon- 
naissance du  fait  principal.  Il  convient,  en  effet,  que  le  juge 
ne  tienne  pas  compte  de  la  partie  de  l'aveu  qui  est  menson- 
gère ou  impossible  ('). 

2721.  Quand  l'aveu  est  obscur  ou  ambigu,  la  règle  de 
l'indivisibilité  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  le  juge  puisse  l'inter- 
préter, car  c'est  seulement  après  que  le  sens  de  l'aveu  a  été 
précisé  qu'il  y  a  lieu  de  se  demander  s'il  est  indivisible  (-). 

Spécialement  il  n'y  a  point  violation  de  cette  règle  dans  le 
cas  où  les  conventions,  dont  les  termes  sont  établis  par  l'aveu 
judiciaire,  sont  interprétées  par  les  juges  du  fond  autrement 
que  par  l'auteur  de  l'aveu  (3). 

1  Bonnier,  op.  cit.,  n.  35G:  Larombière,  VII,  p.  246-247  (arl.  1356,  n.  16): 
Demolombe,  XXX,  n.  528;  Laurent.  XX,  n.  206;  Hue,  VIII.  n.  355-3».  —  Crim. 
rej.,  23  juin  1837.  S.,  38.  1.  137.  —  Req.,  8  Iév.  1864,  S.,  65.  1.  227,  D.  P.,  64.  1. 
186;  22  nov.  1869,  S.,  70.  1.  339.  —  Paris,  13  juin  1872,  S.,  74.  2.  37.  —Req., 
17  avril  1877,  S.,  78.  1.  317.  D.  P.,  78.  1.  133:  1»  déc.  1880,  S.,  81.  1.  357,  D.  P., 

81.  1.  255;  5  déc.  1881,  S.,  82.  1.  55,  D.  P.,  83.  1.  206;  4  janv.  1892,  S.,  92.  1.  84, 
D.  P.,  92.  1.  431.  —  Bordeaux,  25  mai  1892,  D.  P.,  92.  2.  563.  —  Riom,  20  fév. 

1894,  Rec.  Riom,  95.  243.  —  Toulouse.  19  janv.  1899,  Loi.  15  mars  1899.  —  Trib. 
«av.  Lyon,  24  mars  1899,  Mon.  judic.  Lyon,  26  mai  1899.  —  Trib.  civ.  Montauban, 
4  juill.  1900,  Pand.  franc.,  1902.  2.  277,  Gaz.  Pal.,  1900.  2.  511.  —  Trib.  paix 
Paris,  2  avril  1903,  Mon.  jud.  Lyon,  9  avril  1903.  —  Jugé  aussi  que  l'aveu  n'est 
pas  indivisible  lorsqu'il  y  a  contradiction,  non  pas  entre  les  diverses  déclarations 
qu'il  comprend,  mais  entre  l'une  d'elles  et  des  dires  émis  dans  d'autres  parties  de 
la  procédure  par  l'auteur  de  l'aveu.  —  Req.,  12  déc.  1881,  S.,  82.  1.  196,  D.  P., 

82.  1.  152.  —  Bordeaux,  18  déc.  1885,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux.  86.  116.  — 
Req.,  3  nov.  1903,  S.,  1904.  1.  76,  D.  P.,  1904.  1.  111.  —  V.  aussi  Amiens,  31  juill. 

1895,  D.  P.,  96.  2.  419.  —  Lyon.  2  janv.  1906,  Mon.  jud.  Lyon,  27  juill.  1906.  — 
Mais  l'invraisemblance  nécessaire  pour  que  l'aveu  devienne  divisible,  doit  être 
telle  qu'on  puisse  l'assimiler  à  une  véritable  impossibilité.  —  Civ.  cass.,  19  avril 
1S58,  S.,  58.  1.  734,  D.  P.,  58.1.  153.  — Grenoble,  12  juin  1901,  D.  P.,  1903.  2.259. 

-  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1354  à  1356,  II;  Bonnier,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau, 
4*  édit.,  VIII,  p.  179,  al.  2;  Larombière,  VII,  p.  259  (art.  1356,  n.  24);  Demolombe, 
XXX,  n.  529;  Laurent,  XX,  n.  216;  Hue,  VIII,  n.  355-3°  in  fine.  —  Bruxelles, 
24  mars  1830,  Pasicr.,  30.  82.  —  Req.,  11  août  1851,  S.,  51.  1.  742.  —  Civ.  rej., 
26  août  1863,  S.,  63.  1.  502,  D.  P.,  63.  1.  355.  —  Civ.  cass.  belge,  11  mars  1870, 
Pasicr.,  70.  1.  187.  —  Gand,  11  avril  1872,  Pasicr.,  72.  2.  310.  —  Req.,  14  mars 
1883,  ^.,  S5.  1.  376,  D.  P.,  84.  1.  24.—  Agen,  30  avril  1886,  joint  à  Civ.  rej., 
26  oct.  1886,  S.,  87.  1.  153,  D.  P.,  87.  1.  105.  —  Civ.  rej.,  3  juill.  1889,  S.,  92.  1. 
379,  I).  P.,  90.  1.  249,  Pand.  franc.,  90.  1.  174. 
Req.,  29  Iév.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  1   60i. 
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2  7  22.  Le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  n'est  pas 
davantage  applicable  quand  le  fait  principal,  reconnu  par 
l'une  des  parties,  est  établi  par  l'autre,  indépendamment  de 
l'aveu,  à  l'aide  de  moyens  de  preuve  légalement  admissibles. 
Alors,  en  effet,  la  partie  à  qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve 
n'a  pas  besoin  d'invoquer  l'aveu;  il  serait  absurde  que  son 
adversaire  pût,  en  faisant  une  déclaration  sans  profit  pour 
elle,  lui  enlever  le  bénéfice  de  la  justification  par  elle  faite  (x). 

B.  De  la  rétractation  de  l'aveu  judiciaire. 

2723.  La  loi  permet  la  rétractation  de  l'aveu  judiciaire 
dans  un  cas  qu'indique  l'art.  1336,  al.  4  :  «  //  ne  peut  être 
i)  révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve  qu'il  a  été  la  suite  d'uni' 

'  lionnier,  loc.  cit.:  Aubry  et  Rau,  A"  édit.,  VIII,  p.  179  in  fine  ;  Larombière, 
VII.  p.  256-257  (art.  1356,  n.  21  ;  Demolombe,  XXX, n.  538;  Laurent,  XX,  n.  205; 
Vigie.  II.  n.  1757,  al.  7.  —  Heq.,  20  juin  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  366;  21  mai  1838, 
S.,  12.  1.  37,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5107-3°  ;22  nov.  1841,  S.,  42.  1.  181. 

—  ParU.  2  fév.  1842,  S.,  42.  2.  63.  —  Req.,  18  fév.  1851,  S.,  51.  1.  353,  D.  P..  51. 

1.  299;  26  fév.  1851,  S.,  51.  1.  327,  D.  P.,  51.  5.  47,  D.,  Répert.  alph..  v°  Oblig., 
n.  5107-10";  7  juill.  1858,  S.,  59.  1.  76,  D.  P.,  58.  1.367,  D.,  Répert.  alph., 
v°  Oblig.,  n.  5107-11".  —  Civ.  cass.,  28  déc.  1850,  S.,  60.1.  330,  D.  P.,  60.  1.845. 

—  Req.,  1S  nov.  1861,  S.,  62.  1.  38,  D.  P.,  62.  1.  121.  —  Grenoble,  29  nov.  1861, 
S..  62.2.111,  D.P.,65.  5.  35.  —  Civ.  rej.,3juin  1867,  S.,  67.  1.293,  D.  P.,  67.1. 
205.  —  Req.,  5  août  1869,  S.,  69.  1.  398,  D.  P.,  70.  1.  84;  28  nov.  1871,  S.,  72.  1. 
21'.'.  IL  P., 72.  1.  18.  —  Paris,  25marsl876,  D.  P., 77.  2.  9.  —  Amiens,  28juill.  1879, 
S..  80.  2.  207.  —  Req.,  5  déc.  1881,  S.,  82.  1.  55,  D.  P.,  83.  1.  206;  21  fév.  1882. 
P.  P..  82.  1.  127.  —  Rouen,  27  janv.  1883,  Gaz.  Pal.,  83.  2,  2*  partie,  9.  —  Trib. 
civ.  Lyon,  25  janv.  1884,  Gaz.  Pal.,  84.  1,  Suppl.,  150.  —  Trib.  civ.  Ponloise, 
3i  janv.  1884,  Gaz.  l'ai.,  84.  1,  Suppl.,  62.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  mars  1884, 
Gaz.  Pal.,  84.  1.  656.  —  Req.,  4  janvier  1892,  S.,  92.  1.  84,  D.  P.,  92.  1.  431.  — 
Rordeaux,  25  mai  1892.  D.  P.,  92.  2.  563.  —  Dijon,  il  juil.  1893,  D.  P.,  94.  2.  13, 
Pond,  franc.,  94.  2.  185.  —  Alger,  6  mai  1896,  D.  P.,  97.  2.  347.  —  Lyon,  6  fév. 
1896,  Mon.  Lyon,  29  oct.  1896.  —  Paris,  28  déc.  1900,  Gaz.  Trib..  1901,  2«  sem.,  2. 
487.  —  Req.,  16  janv.  1901,  S.,  1902.  1.  85.  —  Resancon,  3  avril  1901,  D.  P.,  1902. 

2.  191.  Gaz.  Pal.,  1901.  1.  623.  —  Civ.  cass.,  10  déc.  1901,  S.,  1902.  1.  404,  D.  P.. 
1902.  1.  407,  Pand.  franc.,  1902.  1.  178,  Gaz.  Pal.,  1902.  1.  90.  —  Trib.  civ.  de 
Lorienl,  11  juil.  1905,  D.  P.,  1906.  2.  83.  —  Lyon,  2  janv.  1906,  précité.  —  Req., 
26  mars  1906,  D.  P..  1907.  1.  203.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  20  déc.  1899,  S.,  1900.  1. 
413,  D.  P.,  1900.  1.  133,  Pand.  franc.,  1900.  1.  294;  29  déc.  1902,  S.,  1903.  1.  186, 
Gaz.  Pal.,  1903.  1.  loi.  -  V.  encore  Req.,  18  fév.  1873,  S.,  73.  1.  168,  D.  P.,  73. 
t.  L35;  11  avril  1877,  S.,  77.  1.  472,  D.  P.,  77.  1.  343;  10  nov.  1879,  S.,  81.  1.  146, 
D.  P.,  80.  1.  390.  —  Civ.  cass.,  21  oct.  1890,  D.  P.,  91.  1.  174.  —  Ces  quatre 
derniers  arrêts  formulent  ainsi  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  :  «  L'aveu, 
quand  il  est  la  seule  preuve  produite,  ne  peut  être  divisé  contre  celui  qui  l'a 
fait  ». 


394  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

»  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait  être  révoqué  sous  prétexte 
»  d'une  erreur  de  droit  ». 

L'aveu  est  donc  en  principe  irrévocable.  Quand  on  fait  une 
déclaration  en  justice,  on  pèse  ce  que  l'on  dit  et  ce  que  Ion 
écrit.  Mais  exceptionnellement  il  peut  être  révoqué,  lorsqu'il 
est  le  résultat  d'une  erreur  de  fait.  Ainsi  vous  me  poursuivez 
en  paiement  d'une  dette  contractée  par  mon  père  ;  je  recon- 
nais que  mon  père  a  effectivement  contracté  la  dette  que  vous 
me  réclamez  ;  puis,  plus  tard,  je  trouve  une  quittance  dans  les 
papiers  de  la  succession.  La  loi  romaine  en  donne  la  raison  : 
celui  qui  avoue  un  fait  par  erreur,  n'avoue  pas  en  réalité; 
non  fatelur  qui  errât,  mais  elle  ajoute  aussitôt  :  nisi  jus 
ignoravit  (').  Pothier  faisait  la  même  distinction  entre  l'erreur 
de  fait  et  l'erreur  de  droit  (2),  et  elle  est  reproduite  par  le 
Code  :  l'erreur  de  droit,  à  la  différence  de  l'erreur  de  fait, 
n'autorise  pas  la  rétractation  de  l'aveu.  En  effet,  la  bonne  foi 
ne  permet  pas  de  rétracter  un  aveu  par  cette  seule  raison 
qu'on  n'en  a  pas  connu  toutes  les  conséquences  juridiques  (3). 
Par  exemple,  un  héritier  légitime  avoue  avoir  accompli  sur  le 
patrimoine  héréditaire  un  acte  qui  constitue  un  acte  d'héri- 
tier; c'est  en  vain  qu'il  voudrait  se  rétracter  en  alléguant 
qu'il  ignorait  que  son  aveu  entraînait  pour  lui  l'obligation 
de  payer  toutes  les  dettes  de  son  auteur,  même  ultra  vires 
successionis. 

2724.  On  s'est  demandé  si  l'aveu  judiciaire,  tant  qu'il  n'a 
pas  été  accepté  par  l'autre  partie,  ne  peut  pas  être  rétracté 
purement  et  simplement.  Pour  soutenir  la  solution  affirma- 
tive, on  invoque  par  analogie  l'art.  403  du  Code  de  procédure 
civile,  qui  n'attribue  d'effet  définitif  qu'au  désistement 
accepté,  et  aussi  l'art.  1211,  al.  3,  du  Code  civil,  d'après 
lequel  la  renonciation  tacite  à  la  solidarité  peut  être  rétrac- 
tée tant  qu'elle  n'est  pas  acceptée  ou  réputée  telle.  Or,  dit-on, 
il  en  doit  être  de  même  de  l'aveu,  qui  constitue  aussi  une 
renonciation  à  un  droit. 


I1)  L.  2,  D.,  De  confessix,  XLII,  2.  —  V.  application  dans  Cass.,  13  fév.  1905, 
Pand.  franc.,  1905.  1.  303. 

(2)  Oblig.,  n.  834. 

(3)  Cpr.  art.  2052. 
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Nous  admettons  sans  doute  que  la  prudence  conseille,  pour 
éviter  toute  discussion  sur  l'existence  ou  la  teneur  d'un  aveu 
verbal,  d'en  demander  acte  au  juge  devant  lequel  il  est  pro- 
féré; et  telle  est  aussi  l'habitude  des  praticiens.  Mais  il  ne 
résulte  pas,  à  notre  avis,  des  dispositions  précitées  la  néces- 
sité d'une  acceptation  de  l'aveu  judiciaire.  Elles  ont  trait  eu 
ellet  à  des  renonciations  conventionnelles  à  un  droit,  tandis 
que  l'aveu  n'est  au  fond  qu'une  simple  reconnaissance  d'un 
fait.  C'est  un  acte  purement  unilatéral;  ce  n'est  pas  une  pol- 
licitation.  Si  la  force  probante  qui  s'y  attache  est  très  grande, 
puisqu'il  émane  de  la  partie  intéressée  à  contester  le  fait 
avoué,  il  la  tire  de  lui-même  et  de  lui  seul,  quand  il  est  com- 
plet et  sérieux;  dès  lors,  qu'importe  à  cet  égard  l'acceptation 
de  celui  au  profit  duquel  il  est  fait?  Cependant,  si  on  voulait 
déduire  d'un  aveu,  non  pas  la  simple  preuve  du  fait  avoué, 
mais  une  renonciation  conventionnelle  à  un  droit,  alors  repa- 
raîtrait la  règle,  qui  permet  de  rétracter  une  renonciation  de 
ce  genre  lorsqu'elle  n'est  pas  acceptée  ('). 

II.  De  l'aveu  extrajudiciaire. 

2  725.  Le  Code  ne  parle  de  l'aveu  extrajudiciaire  que  pour 
trancher  une  question  de  preuve.  Art.  1335.  D'après  la  plu- 
part des  auteurs,  il  faut  conclure  de  ce  silence  que  la  lui, 
tout  en  admettant  la  force  probante  de  cet  aveu,  a  voulu  en 
abandonner  l'appréciation  aux   tribunaux.  Il  se  produit,  en 

1  Sic  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1354  à  1356,  II  :  Massé.  Dr.  comm.,  IV,  n.  2586; 
.Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  III,  p.  537.  §  605.  note  9:  Duvergier  sur  Toullier,  X, 
u.  290,  note  a;  Solon  sur  Gabriel,  Essai  sur  (es  preuves,  n.  128;  Colmet  de  San- 
lerre,  V,  n.335  bis-l;  Aubry  et  Rau,  4°  édit.,  VIII,  p.  172:  Larombière,  VII,  p.  263- 
266  (art.  1356,  n.30y;  Demolombe,  XXX,  n.  536;  Laurent,  XX,  n.  168;  Hue,  VIII, 
n.  351;  Vigie,  II,  n.  1758;  Garsonnel,  Tr.  théor.  el  prat.  de proc.  civ.,  II,  Ie  éd., 
p.  300,  §  270,  texte  et  note  9,  2e  éd.,  p.  481,  n.  693,  texte  et  note  19.  —  Req.,  7  juil. 
1858,  S.,  59.  1.  76,  D.  P.,  58.  1.  367.  —  Contra  Polhier,  Oblig.,  n.  830;  Nouveau 
I  tenizart,  Collecl.  de  de'cis.  nouvelles,  v°  Aveu,  II,  p.  634  ;  Merlin,  Rép..  v°  Preuve, 
sect.  II,  S  1,  n.  6:  Toullier,  X.  n.  285  s.:  Taulier,  IV.  p.  363 :  Rauler,  n.  133;  Pou- 
jol,  op.  cit..  111,  p.  303-304  'sur  les  art.  1354-1356,  n.  14  et  15).  —  Rruxelles, 
30  mai  1823,  S.  chr.,  VII.  2.  223,  D.,  Répert.  alph.,  V  Oblig.,  n.  5144-1».  _  Col- 
mar,  21  avril  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  69,  D.,  op.  et  v-  cit.,  n.  5144-2".  —  Req.,  9. juin 
1863,  S.,  65.  1.  184,  D.  P.,  64.  1.483;  12  avril  1869,  S.,  69.  1.  338,  D.  P.,  72.  1.31. 
—  I  trléans,  22  janv.  1880,  S.,  82.  2.  57.  —  Aix,  28  nov.  1888,  S.,  89.  2.  145  [noie 
de  M.  Naquet). 


DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

effet,  dit-on,  dans  des  circonstances  moins  solennelles,  et 
présente  par  suite  moins  de  garanties  (1). 

De  ce  principe,  on  déduit  les  différences  suivantes  entre 
les  deux  sortes  d'aveu  : 

1°  L'aveu  judiciaire  fait  pleine  foi  en  justice,  en  ce  sens 
que  celui  qui  s'en  prévaut  n'a  pas  besoin  de  rapporter  d'autre 
preuve  du  fait  avoué  et  que  les  juges  sont  légalement  obligés 
de  tenir  ce  fait  pour  constant.  Au  contraire,  les  tribunaux  ont 
la  faculté  d'admettre  ou  de  rejeter,  suivant  les  cas,  la  preuve 
résultant  de  l'aveu  extrajudiciaire  (*). 

On  estime,  d'ailleurs,  que  celui-ci  peut,  même  lorsqu'il  est 
simplement  verbal,  faire  pleine  foi  (3). 

2°  L'aveu  judiciaire  est  indivisible.  L'aveu  extrajudiciaire 
l'est  aussi  en  principe;  mais  l'indivisibilité  ne  constitue  pas 
pour  lui  une  règle  légale,  et,  par  suite,  les  juges  sont  libres 
de  ne  pas  s'y  conformer  (v). 

3°  Enfin  les  tribunaux  peuvent  admettre  la  rétractation 
de  l'aveu  extrajudiciaire  indépendamment  d'une  erreur  de 
fait  r). 


.1    Hurantori,  XIII,  n.  540;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  180,  lexle  et  note  41; 
nolombe,  XXX,  n.  544.  —  V.  aussi  Req.,  25  janv.  1893,  S.,  93.  1.  244. 

,2)  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  VIII,  p.  180;  Larombière,  VII,  p.  228  (art.  1355,  n.  6); 
Demolombe,  XXX,  n.  548;  Garsonnet,  op.  cit.,  II,  lre  éclit.,  p.  335,  §  281,  2e  édit., 
p.  517,  §  720.  —  Alger,  2  avril  1904,  D.  P.,  1905.  2.  385.  —  V.  cep.  Laurent,  XX, 
n.  219.  —  Cass.,  10  juill.  1900,  Gaz.  Pal.,  1900.  2.  466. 
Demolombe,  XXX,  n.  549. 

[*)  Toullier,  X,  n.  340;  Massé,  Dr.  comm.,  IV,  n.  2593;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.: 
Demolombe,  XXX,  n.  554;  Garsonnet,  loc.  cit.;  Arnlz,  III,  n.  431;  Thiry,  III, 
n.  180  in  fine:  p.  207.—  Bordeaux,  28  août  1826,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig., 
n.  5160-2».  —  Req.,  10  déc.  1839,  S.,  40.  1.  467,  D.,  op.  et  v«  cit.,  p.  5160-3».  — 
Limoges,  20  mars  1848,  S.,  48.  2.  736,  D.  P.,  49.  2.  219.  —  Paris,  19  nov.  1904, 
Gaz.  Trib.,  1905,  2e  semestre,  1.  149.  —  Cpr.  Larombière,  VII,  p.  258  (art.  1356, 
n.  23).  —V.  cependant  Laurent,  XX,  n.  221  ;  Hue,  VIII,  n.  347  dern.  al.  —  G. 
cass.  Belgique,  28  janv.  1824,  Pasicr.,  1824,  p.  24.  —  Bordeaux,  17  i'év.  1826, 
Journ.  des  an:  de  Bordeaux,  1826,  p.  124.  —  Paris,  14  juin  1892,  Gaz.  Pal.,  92. 
2.  317.  —  Cass.,  15  mai  1897,  Rec.  Rouen,  98.  1.  234.  —  V.  aussi  Merlin,  Quest. 
de  tir.,  v°  Confession,  §  4;  Delamarre  et  Lepoitvin,  I,  n.  330.  —  Jugé  que  si  l'aveu 
extrajudiciaire  n'est  pas  nécessairement  indivisible,  il  ne  doit  pas,  du  moins, 
(•Lie  arbitrairement  divisé  contre  son  auteur;  qu'il  ne  peut  l'être  que  si  les  décla- 
rations accessoires  dont  il  est  accompagné  paraissent  entachées  de  contradictions 
et  de  mensonges.  Grenoble,  12  juin  1901,  D.  P.,  1903.  2.  259. 

■\  Massé,  o]).  cil..  IV,  n.  2591  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.:  Larombière,  VII,  p.  266 
1356,  n.  31);  Demolombe,  XXX,  n.  555;  Garsonnet.  loc.  cit.;  Arnlz,  Thiry, 
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Ainsi,  d'après  la  majeure  partie  de  la  doctrine,  quelle  que 
soit  la  décision  des  juges  du  fond  sur  l'un  de  ces  trois  points, 
elle  ne  saurait  être  déférée  à  la  cour  suprême  ('). 

Bien  que  cette  opinion  soit  défendue  par  des  auteurs  con- 
sidérables, nous  ne  saurions  y  adhérer.  Les  règles  qui  gou- 
vernent l'aveu  judiciaire,  «  étant  —  comme  le  reconnaissent 
Aubry  et  Rau  —  puisées  dans  la  nature  même  des  choses, 
sont,  au  point  de  vue  de  la  raison,  communes  à  l'aveu  extra- 
judiciaire, à  supposer  d'ailleurs  qu'il  réunisse  les  conditions 
qui  sont  de  l'essence  de  l'aveu  »  (2).  Sans  doute,  lorsqu'un 
plaideurseprévautd'unaveu  extrajudiciaire,  les  juges  doivent 
nécessairement  se  demander  s'il  y  a  eu  véritablement  aveu. 
Il  n'en  est  point  de  même  quand  l'une  des  parties  oppose  à 
l'autre  un  aveu  judiciaire.  Mais,  si  les  juges  estiment  que 
l'aveu  extrajudiciaire  est  sérieux,  celui-ci  doit  faire  preuve 
complète,  il  est  indivisible,  enfin  on  ne  peut  le  rétracter  que 
pour  une  erreur  de  fait. 

Nous  disons  d'abord  qu'il  doit  faire  preuve  complète  :  en 
effet,  l'aveu,  qu'il  soit  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  est  la 
reconnaissance  d'un  fait  par  la  personne  qui  a  intérêt  à  le 
nier;  or,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'une  pareille  déclara- 
tion, faite  hors  d'une  instance,  n'ait  pas  la  même  force  pro- 
bante que  lorsqu'elle  est  faite  en  la  présence  des  juges. 

Nous  ajoutons  que  l'aveu  extrajudiciaire  est  indivisible.  Il 
résulte  de  nos  précédentes  explications  que  l'indivisibilité  est 
de  la  nature  de  l'aveu.  Si  le  législateur  ne  la  mentionne  qu'à 
propos  de  l'aveu  judiciaire,  cela  tient  à  ce  que  cet  aveu,  à 
raison  des  conditions  dans  lesquelles  il  se  produit,  est  tou- 
jours sérieux,  tandis  que  l'aveu  extrajudiciaire  peut  ne  pas 
présenter  ce  caractère. 

Enfin,  disons-nous,  l'aveu  extrajudiciaire,  comme  l'aveu 
judiciaire,  ne  peut  être  rétracté  que  pour  une  erreur  de  fait. 

loc.  cit.  —  V.  aussi  Paris,  18  nov.  1867,  D.  P.,  67.  2.  210.  —  Alger,  2  avril  1904, 
et  Paris,  19  nov.  1905,  précités.  —  V.  cependant  Laurent,  XX,  n.  220;  Hue,  loc. 
cit.  —  Bruxelles,  29  janv.  1825,  D.,  op.  cit.,  v  Oblig.,  n.  51 64-2"  et  v°  Exploit, 
n.  39-2». 

(')  Mourlon,  II,  n.  1645;  Aubry  et  Rau,  4''  édit.,  VIII,  p.  180,  lexle  et  note  \1  : 
Arnfz,  Tliiry,  loc.  cit. 

(2)  4'  édit.,  VIII,  p.  180.  —  V.  aussi  Demolombe,  XXX,  n.  544. 
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Quand  il  est  sérieux,  l'adversaire  de  la  partie  dont  il  émane 
a  le  droit  de  l'invoquer;  or,  sur  quoi  se  fonderait-on  pour 
prétendre  qu'on  peut  lui  enlever  ce  droit?  La  jurisprudence 
considère  l'aveu  extrajudiciaire  comme  irrévocable  quand  il 
a  été  fait  par  écrit  (').  Mais  cette  circonstance  ne  saurait 
influer  sur  la  force  probante  de  l'aveu. 

En  résumé,  l'aveu  extrajudiciaire  doit,  au  point  de  vue  juri- 
dique, être  assimilé  à  l'aveu  judiciaire  (2).  Ce  système  a  été 
expressément  admis  par  le   législateur  italien   de  1865  (3). 

2  726.  Le  législateur  s'est  occupé  de  la  preuve  de  l'aveu 
extrnjudiciaire  purement  oral,  et  il  a  écrit  à  ce  sujet  la  dispo- 
sition de  l'art.  1355  :  «  L'allégation  d'un  aveu  extra]  udiciairc 
»  purement  verbal  est  inutile  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une 
•  >  demande  dont  la  preuve  testimoniale  ne  serait  point  admis- 
>'  sible  ». 

C'est  une  conséquence  des  principes  qui  régissent  la  preuve 
testimoniale.  Les  précautions  de  la  loi  seraient  illusoires,  si 
celui  auquel  elle  défend  de  faire  entendre  des  témoins  pour 
prouver  un  fait,  pouvait  invoquer  cette  preuve  pour  démon- 
trer que  ce  fait  a  été  avoué  par  son  adversaire  (v).  Ce  serait, 
en  réalité,  comme  disait  Pothier,  l'admettre  indirectement  à 
la  preuve  testimoniale  (5). 

Mais,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'art.  1355,  toutes  les  fois  cjue 
le  fait  avoué  peut  être  prouvé  par  des  témoignages,  il  est 
permis  de  recourir  à  ce  mode  de  preuve  pour  établir  l'exis- 
tence de  l'aveu  (6).  Il  en  est  donc  ainsi  lorsque  l'objet  de  la 
convention  ou  de  la  disposition  n'excède  pas  150  fr.,  lorsqu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  lorsqu'il  s'agit 

H  Req.,  17  mai  1808,  S.  chr.,  IL  1.  52'.),  D.,  Rép.  alph.,  v  Oblig.,  n.  5161. 

H  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  391  el  399  (art.  1354  à  135G,  n.  10-20  in  fine  et  21); 
Laurent,  XX,  n.  219-221;  Hue,  VIII,  n.347,  p.  447-448;  Planiol,  II,  1"«  éd.,  n.  34, 
2-  et  3e  éd.,  n.  30.  —  Cpr.  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  332  bis-Iïl. 

(3)  Art.  1358  et  13G0  (traduc.  Orsier,  p.  289-290).  —  V.  Giorgi,  Teoria  délia 
obbligazioni,  1,  n.  400  (4«  édi t.,  p.  482). 

•  Duranton,  XIII,  n.  536;  Marcadé,  V.  sur  les  art.  1354  à  1356,  III,  al.  2;  Col- 
mel de  Santerre,  V,  n.  332  bis-];  Larombière,  VII,  p.  225  (art.  1355,  n.  3);  De- 
molombe,  XXX,  n.  543;  Laurent,  XX,  n.  217,  al.  2;  Thiry,  111,  n.  180,  al.  3. 

Oblig.;  n.  836  in  fine. 

•  Duranton,  XIII,  n.  537;  Larombière,  VII,  p.  225  (art.  1355,  n.  2,  al.  3)  ;  Lau- 
rent, XX,  n.  217. 
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de  matières  commerciales  (')   ou  d'un  cas  non  compris  dans 
la  règle  de  Fart.  1341. 

L'art.  1355  s'oppose  d'ailleurs  simplement  à  ce  que  l'aveu 
extrajudiciaire  purement  oral  puisse  être  établi  par  témoins 
lorsque  le  fait  qu'on  prétend  avoir  été  avoué,  ne  saurait  être 
prouvé  de  cette  façon.  Il  ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  cet 
aveu  soit  établi  par  un  autre  mode  de  preuve,  notamment 
pat'  le  serinent. 

SECTION  V 

D  1        S  E  B  H  i:  X  T 

2  72  7.  Le  serment  est  un  acte  à  la  fois  civil  et  religieux, 
par  lequel  une  personne  prend  Dieu  à  témoin  de  la  vérité 
d'un  fait.  C'est  plus  qu'une  affirmation;  il  contient  essentiel- 
lement une  invocation  à  la  divinité  ;  il  constitue  un  appel, 
non  seulement  à  la  conscience,  mais  encore  aux  croyances 
religieuses  de  celui  à  qui  il  est  demandé  (2). 

Le  premier  projet  de  Cambacérès  supprimait  le  serment. 
Il  disait  :  «  Le  serinent  judiciaire  n'est  point  admis  »  (3).  Le 
deuxième  et  le  troisième  projets  maintenaient  cette  suppres- 
sion (4),  mais  celui  de  l'an  VIII  rétablit  le  serment  sous  le 
nom  à' affirmation  judiciaire  (  ),  et,  en  dernier  lieu,  le  Con- 
seil d'Etat  substitua  l'expression  de  serment  au  mot  affirma- 
tion (6). 


1    Req.,  10  déc.  L884,  Gaz.  Pal.,  85.  1.  11. 

•  Toullier,  X,  n.  343:  Duranton.  XI11.  n.  565;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1357.  I: 
Colmel  de  Santerre,  V,  n.  336  bïs-l;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  181,  texte  et 
note  1  :  Demolombe.  XXX.  n.  55s  :  Arntz,  III.  n.  432;  Thiry,  III,  n.  181. 

>    Liv.  III.  lit.  I,  art.  05  (part.  4.  s  4  .  Fenet,  I.  p.  73. 

1  '2e  projet,  art.  185,  dern.  al..  Fouet,  I.  p.  127.  — 3e  projet,  art.  813,  Penet,  I, 
p.  289. 

Liv.  III,  lit.  III,  sect.  V.  /><•  l'affirmation  judiciaire  art.  246  .  Penet,  XIII, 
p.  n.  Locré,  XII.  p.  120. 

On  lit  dans  le  procés-verbal  de  la  séance  du  2  frimaire  an  XII  2i  nov.  1803  : 
"  .M.  Miot  pense  qu'il  serait  convenable  de  substituer  à  l'expression  affirmation 
judiciaire  le  mot  serment,  qui  est  plu-  re-pectable  et  que  déjà  l'on  a  employé  dans 
d'autres  articles.  —  M.  Re^naud  Vie  Saint-Jean  d'Angély]  dit  qu'en  effet,  clans 
l'usage,  les  mots  fausse  affirmation  et  les  mut-  faux  serment  ne  présentent  pas 
la  même  idée.  —  Le  Conseil  arrête  que  la  section  V  sera  intitulée  :  Un  serment  ». 
Fenet,  XIII,  p.  120:  Locré,  XII.  p.  223,  n.  38. 
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Aujourd'hui,  la  suppression  du  serment  compte  encore  des 
partisans  (*).  Les  Chambres  ont  été  saisies  de  diverses  propo- 
sitions tendant  à  modifier  la  formule  du  serment  (2).  En  fait 
de  disposition  générale,  c'est-à-dire  devant  s'appliquer  dans 
toute  espèce  d'instance,  et  non  pas  seulement  aux  serments 
des  jurés  et  chefsjde  jury,  nous  nous  bornerons  à  mentionner 
celle  de  l'art.  33  de  l'avant-projet  de  loi  de  séparation  des 
églises  et  de  l'Etat'rédigée  par  M.  Briand.  Cette  disposition, 
qui  renferme  une  formule  laïque  de  serment,  est  ainsi  con- 
çue :  «  La  formule  du  serment  judiciaire  est  libre.  Nul  ne 
peut  être  tenu  de  prêter  serment  sur  un  emblème  philoso- 
phique ou  religieux,  ou  dans  des  termes  susceptibles  de  por- 
ter atteinte  à  la  liberté  de  conscience  »  (3).  Mais  ce  texte  n'a 
pas  trouvé  place  dans  la  loi  du  9  décembre  1905  (4). 

2728.  Le  serment  est  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  suivant 
qu'il  intervient  dans  le  cours  d'une  instance  ou  en  dehors 
de  toute  instance.  La  loi  ne  s'occupe  que  du  serment  judi- 
ciaire. 

Déterminons  cependant  le  caractère  et  les  effets  du  ser- 
ment extrajudiciaire.  Ce  serinent  est  le  jusjurandum  vplun- 
tarium  des  Romains  (').  Il  est  volontaire,  en  effet,  puisque 
la  personne  à  laquelle  il  est  déféré  n'est,  en  principe,  nulle- 
ment tenue  d'accéder  à  la  proposition  qui  lui  est  faite  ;  elle 
n'est  obligée  de  le  prêter  que  si  elle  en  a  pris  l'engagement. 

Le  Code  civil  n'a  tracé  nulle  part  les  règles  du  serment 
extrajudiciaire,  et  cela  par  la  raison  que  ce  serment  ne  se 
distingue  pas  d'une  convention  ordinaire.  Mais  l'art.  55  du 
Code  de  procédure  civile  en  offre  un  exemple  remarquable. 
Il  s'agit  du  serment  déféré  à  l'une  des  parties  par  l'autre 

(')  V.  Charles  Carpenlier,  Etudes  de  législation  comparée,  Du  serment  :  Berriat- 
Saint-Prix,  Réflexions  et  recherches  sur  le  serment  judiciaire,  Rec.  de  l'Acad. 
île  législ.  de  Toulouse,  1873,  p.  512;  Laurent,  XX,  n.  222-225. 

-  V.  pour  rémunération  et  l'analyse  de  ces  propositions,  le  rapport  de 
M.  Briand,  publié  sous  ce  litre  :  La  séparation  des  églises  et  de  l'Etat  (Paris, 
Cornély,  éditeur,  p.  224-231). 

(3)  V.  Briand,  op.  cit.,  p.  241. 

(•)  V.  pour  la  critique  de  ces  propositions,  Beudant,  op.  cil.,  n.  1068-1073.  — 
Y.  aussi  Duguit,  Man.  de  dr.  constitutionnel  (Paris,  Fonlémoing,  1907),  p.  600. 

(s)  V.  notamment  LL.  1  et  17,  D.  De  jurejur.  sive  voluntario,  s>re  necessario, 
sive  judiciario,  XII,  II. 
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pondant  le  préliminaire  de  conciliation;  c'est  bien  un  ser- 
ment extrajudiciaire,  puisque  l'instance  n'est  pas  encore 
engagée  ('). 

Cette  solution  conduit  aux  deux  conséquences  suivantes  : 

—  1°  l'art.  1361  n'est  pas  applicable  au  refus  de  prêter  ser- 
ment devant  le  juge  de  paix  siégeant  comme  conciliateur;  ce 
n'est  pas  autre  chose  qu'un  refus  de  conciliation;  2°  la  partie 
qui  a  refusé  un  tel  serment  est  toujours  admise,  quand,  plus 
tard,  il  lui  est  déféré  judiciairement,  à  le  prêter  devant  le 
tribunal  saisi  de  la  contestation  (2). 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  serment  extrajudi- 
ciaire peut  constituer  un  mode  de  preuve.  Ce  serment,  sauf 
convention  contraire,  a  pour  effet  de  trancher  le  différend 
comme  s'il  était  prêté  dans  une  instance,  et  l'on  peut  dire, 
en  conséquence,  qu'il  est,  lui  aussi,  décisoire.  En  d'autres 
ternies,  quand  les  parties  conviennent  que  Tune  d'elles 
renoncera  à  sa  prétention  si  l'autre  prête  serment  sur  cer- 
tains faits,  le  serinent  extrajudiciaire  fait  foi  en  faveur  de 
celle  qui  le  prête  ou  contre  celle  qui  le  refuse.  Les  juges,  à 
qui  les  parties  soumettraient  ensuite  la  contestation,  auraient 
simplement  à  constater  la  situation  créée  par  l'exécution  de 
la  convention  relative  au  serment  (3). 

Notons  que  la  partie  qui  s'est  engagée  à  prêter  le  serment 
extrajudiciaire  ne  pourrait  pas  s'en  dispenser  en  le  référant 
à  l'autre  partie  (4).  Cette  faculté  aurait  pu,  sans  doute,  lui 
être  réservée  par  une  clause  expresse,  mais,  dans  le  silence 

(')  Cpr.  supra,  a.  2704. 

(2j  Toullier,  X,  ri.  363  ;  Pigeau,  Comment.,  sur  l'art.  55,  n.  3;  Favard,  Répert., 
v°  Conciliation,  §  5,  n.  12  ;  Carré  et  Chauveau,  Lois  de  la  procéd.  civ.,  I,  quest. 
239;  Rodière,  Compél.  et  procéd.,  I,  p.  255;  Bonnier,  op.  cit..  n.  415;  Prémin- 
ville,  De  la  minorité,  II,  n.  774  et  775;  Zacharia1,  §  768,  note  21  ;  Aubry  et  Hau. 
4*  édit.,  VIII,  p.  182,  texte  et  note  4;  Larombière.  VII,  p.  321-323  (art.  1360,  n.  11 
et  12  :  Dnnolombe,  XXX,  n.  572-573;  Laurent,  XX,  n.  22S;  Hue,  VIII,  n.  357.— 
Civ.  rej.,  17  juil.  1810,  S.  chr.,  III.  1.  214,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5183, 
et  V>  Conciliation,  n.  346.  —  Douai,  5  janv.  1854,  S.,  54.  2.  125,  D.  P.,  54.  2.  135. 

—  V.  in  sens  contraire  Duranton,  XIII,  n.  569. 

(3)  Durantoa,  XIII,  n.  568;  Larombière,  VII,  p.  286  (art.  1358,  n.  2)  ;  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  567. 

(*)  «  Jusjurandum  c/uod  ex  conventione  extra  judicium  defertur,  referri  non 
potest  »,  Paul,  L.  17  princ,  D.,  De  jufejurando,  etc.,  XII,  II. 
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oie  la  convention,  la  relation  du  serment  doit  être  considérée 
comme  contraire  à  celle-ci  ('). 

2728 1.  Si  la  partie  à  laquelle  le  serment  extrajudiciaire  a 
été  déféré  refuse  de  le  prêter  devant  les  personnes  conve- 
nues, l'autre  est  fondée  à  demander  à  la  justice  qu'elle  soit 
condamnée  faute  par  elle  d'avoir  prêté  le  serment  dans  les 
termes  du  contrat,  et  la  partie  assignée  ne  saurait  échapper 
à  la  condamnation  en  offrant  de  le  prêter  devant  le  tri- 
bunal (2). 

Mais,  dans  le  cas  où  les  personnes  désignées  pour  recevoir 
le  serment  extrajudiciaire  ne  consentent  pas  à  s'acquitter  de 
cette  mission,  la  partie  qui  a  déféré  le  serment  n'a  pas  le 
droit  d'assigner  l'autre  en  justice  et  de  conclure  à  ce  qu'elle 
prête  serment  ou  soit  condamnée  (:<). 

Cependant  il  faudrait  donner  la  solution  contraire  si  les 
parties  avaient  entendu  que  le  tribunal  pût,  le  cas  échéant, 
être  substitué  aux  personnes  convenues  (4). 

Dans  ce  dernier  cas,  d'ailleurs,  le  serment,  quoique  devant 
être  prêté  devant  des  juges,  ne  deviendrait  judiciaire  que 
par  la  forme,  et,  par  suite,  comme  tout  serment  extrajudi- 
ciaire,  il  ne  pourrait  pas  être  référé  (3). 

Lorsque  la  convention  de  prestation  de  serment  est  con- 
testée, les  juges  ont  à  se  prononcer  sur  son  existence,  et, 
pour  le  faire,  ils  doivent  suivre  les  règles  qui  sont  de  droit 
commun  pour  la  preuve  des  obligations  (6). 

2729.  Aux  termes  de  l'art.  1357  :  «  Le  serment  judiciaire 
»  est  de  deux  espèces: —  1°  Celui  qu'une  partie  défère  à  l'autre 
»  pour  en  faire  dépendre  le  jugement  de  la  cause  :  il  est 
»  appelé  décisoire;  — 3°  Celui  qui  est  déféré  d'office  par  le 
»  juge  ci  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  ».  On  appelle  ce  der- 
nier, dans  le  langage  de  la  doctrine,  serment  supplétif  ou 
supplétoire. 

1    Larombière,  Vil,  p.  287   art.  1358,  n.  2,  al.  4);  Demolombe,  XXX,  n.  5GG. 
-    Larombière,  VII,  p.  287  (art.  1358,  n.  3);  Demolombe,  XXX,  n.  568. 
>    Larombière,  VII,  p.  288  (art.  1358,  n.  3,  al.  2);  Demolombe,  XXX,  a.  569. 
1    Larombière,  Demolombe,  loc.  cit. 
Larombière,  VII,  p.  288  (art.  1358,  n.  3,  al.  3);  Demolombe,  XXX,  n.  5Gï>  in 
fine. 

0    Larombière.  VII,  p.  287   art.  1358,  n.  2  in  fine);  Demolombe,  XXX,  n.  505. 
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11  n'existe  pas,  dans  notre  législation  actuelle,  d'autre 
serment  judiciaire.  Le  Code  de  procédure  n'a  pas  maintenu 
celui  que,  dans  notre  ancien  droit,  la  partie  interrogée  sur 
faits  et  articles  devait,  préalablement  à  l'interrogatoire, 
prêter  devant  le  juge.  Ordonnance  de  1667,  titre  X  (').  Ce 
serment  mettait  la  partie  dans  l'alternative  de  commettre  un 
parjure  ou  de  sacrifier  ses  intérêts  et  paralysait  ainsi  ses 
moyens  de  défense.  C'est  pour  cette  raison  qu'il  a  été  sup- 
primé. 

Le  serment  décisoire  et  le  serment  supplétif  vont  faire 
chacun  l'objet  d'une  étude  spéciale. 

§  I.  Du  serment  décisoire. 

2  7  30.  Le  texte  que  nous  venons  de  transcrire  définit  le 
serment  décisoire,  appelé  aussi  litis-décisoire  :  celui  qu'une 
partie  défère  à  l'autre  pour  en  faire  dépendre  le  jugement 
d'une  contestation.  Il  a  pour  but  et  pour  effet  de  trancher  un 
différend,  maximum  remedium  eœpediendarum  litium  in 
lisum  venit  jurisjurandi  reli<jio;et  il  se  rapproche  ainsi  de 
la  transaction.  Art.  2044  (*).  Jusjurandum  speciem  tramac- 
tionis  continety  dit  la  loi  2,  I).,  De  jurej.,  XII,  2. 

Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  cette  analogie.  Le  serment  dé- 
cisoire n'est  qu'une  espèce  de  transaction,  dit  la  loi  précitée, 
et,  en  effet,  il  diffère  de  la  transaction  sous  deux  points  de 
vue  essentiels.  D'abord  celle-ci,  étant  un  contrat,  est  pure- 
ment volontaire  de  la  part  des  deux  parties.  Le  mécanisme 
du  serment  décisoire  est  exclusif,  au  contraire,  de  la  liberté 
de  la  partie  k  laquelle  il  est  déféré  :  cette  partie  est  mise, 
par  le  seul  fait  de  cette  délation,  dans  la  nécessité,  pour  ne 
pas  perdre  son  procès,  de  prêter  le  serment  ou  de  le  référer 
à  son  adversaire.  C'est  pour  cela  qu  à  Rome  ce  serment  était 
appelé  jusjurandum  necessarium.  D'autre  part,  la  transaction 

,')  V.  Polhier,  Oblig.,  n.  920-921. 

-  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1358  à  1360,  I,  al.  5;  Poujol,  op.  cit.,  III.  p.  110, 
sur  les  art.  1357  à  13G2,  n.  9;  Colmet  de  Sanlerre,  Y,  n.  337  bis-1;  Aubry  el  Rau, 
4«  édil.,  VIII.  p.  184;  Larombière,  VII,  p.  289-290  [art.  1358,  n.  5);  Dernolombe, 
XXX.  n.  580;  Laurent,  XX.  n.  230;  Arntz,  III.  a.  434;  Vigie,  II.  n.  1671;  Hùc, 
VIII,  n.  357  bis;  Thiry,  III,  n.  183;  Planiol,  II,  n.  2300. 
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suppose  que  les  parties  se  font  des  concessions  réciproques; 
cet  élément  fait  absolument  défaut  dans  l'institution  du  ser- 
ment :  la  partie  qui  l'a  déféré  succombe  dans  toute  sa  pré- 
tention si  son  ofl're  est  acceptée,  ou  obtient  complètement 
gain  de  cause  si  elle  est  repoussée  (1). 

Il  résulte  de  la  définition  du  serment  décisoire  qu'il  ne 
peut  être  déféré  que  par  l'une  des  parties  à  l'autre.  11  ne 
peut  donc  pas  l'être  à  un  tiers  qui  ne  ligure  pas  comme  par- 
tie dans  la  cause.  Cette  remarque  s'applique  soit  au  mari  qui 
n'est  dans  l'instance  que  pour  autoriser  sa  femme  (2),  soit  à 
la  personne  qui  ne  fait  qu'assister  l'un  des  plaideurs  comme 
conseil  judiciaire  (3). 

L'acte  de  serment  est  complexe;  il  donne  naissance  à  plu- 
sieurs faits  généraux  que  nous  étudierons  successivement 
dans  l'ordre  où  ils  se  produisent.  Le  serinent  décisoire  est 
d'abord  déféré;  la  délation  est  donc  le  premier  fait  qui  s'otiVe 
à  notre  étude. 

I.  De  la  délation  du  serment  décisoire. 
A.  Caractère  juridique. 

2731.  La  délation  du  serment  litis-décisoire  constitue  une 
offre  de  renonciation  conditionnelle  à  la  demande  ou  à  la 
défense  (4). 

a.  —  C'est  une  offre  de  la  part  de  celui  qui  le  défère.  11 
peut  donc  la  rétracter  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  par 
l'adversaire.  Le  jugement  lui-même  qui  donne  acte  de  la 
délation,  ne  met  aucun  obstacle  à  cette  rétractation,  si  la  par- 

(«)  Hue,  Planiol,  loc.  cit.:  Laurent.  XX,  n.  231. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  184;  Larombière,  VII,  p.  303  (art.  1359,  n.  5, 
al.  2);  Demolombe,  XXX.  n.  587;  Laurent,  XX,  n.  238.  —  Angers,  28 janv.  1825, 
S.  chr.,  VIII.  2.  1G,  D.,  Répert.  <dpli.,  v°  Oblig.,  n.  5230-4».  —  11  a  été  jugé,  tou- 
tefois, que  le  serment  supplétif  peut  être  déféré  au  mari  qui  ne  figure  dans  L'ins- 
tance que  pour  autoriser  sa  femme,  lorsque  le  fait  sur  lequel  porte  le  serment  est 
personnel  au  mari.  Civ.  rej.,  10  mai  1842.  S.,  42.  1.  635,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5303-4°. 
—  .Mais  il  a  été  décidé  que  le  juge  ne  peut  pas  déférer  le  serment  supplétif  a  la 
femme  de  l'une  des  parties,  alors  que  cette  femme  n'est  pas  en  cause.  Chambéry, 
14  juill.  1806,  S.,  67.  2.  149,  1).  P.,  66.  2.  207. 

3    Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXX,  n.  588. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  184;  Larombière,  VII,  p.  289-2U0  (art.  1358, 
n.  5);  Demolombe,  XXX,  n.  580;  Laurent,  XX,  n.  230. 
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tie  à  laquelle  le  serment  a  été  déféré  n'a  pas  déclaré  consen- 
tir à  le  prêter.  Mais,  dès  qu'elle  a  manifesté  cette  intention. 
la  convention  est  formée,  et  l'auteur  de  la  délation  ne  peut 
plus  retirer  son  offre  :  «  La  partie  qui  a  déféré  ou  référé  le 
»  serment,  ne  peut  plu*  se  rétracter  lorsque  l'adversaire  a 
,,  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  ce  serment  ».  Art.  1364. 

2731 1.  p.  —  Le  serment  estime  offre  de  renonciation  condi*- 
tionnelle  à  la  demande  ou  à  l'exception.  En  effet,  la  partie  qui 
défère  le  serment  n'entend  renoncer  à  sa  demande  ou  à  son 
exception  que  sous  la  condition  rigoureusement  accomplie 
que  son  adversaire  le  prêtera.  Le  demandeur  dit  implicite- 
ment, mais  nécessairement  :  «  Je  renonce  à  vous  poursuivre, 
si  vous  jurez  que  vous  ne  m'avez  pas  emprunté  telle  somme, 
ou  que  vous  me  l'avez  payée  »  ;  et,  si  c'est  le  défendeur  : 
«  Je  renonce  à  me  défendre,  si  vous  jurez  que  vous  m'avez 
prêté  la  somme  que  vous  me  réclamez  ». 

Par  conséquent  la  simple  déclaration,  émanée  de  l'adver- 
saire, qu'il  est  prêt  à  faire  le  serment  déféré,  n'équivaut  pas 
à  sa  prestation  ;  si  la  mort  le  frappe  avant  qu'il  ait  pu  le 
prêter,  la  condition,  à  laquelle  était  subordonnée  la  renon- 
ciation, ne  s'est  pas  réalisée,  et  les  droits  de  l'autre  partie 
demeurent  intacts  ('). 

B.  Conditions  de  validité  de  la  délation  du  serment. 

2  732.  Ces  conditions  de  validité  sont  relatives  à  la  capacité 
des  parties  litisantes,  à  l'objet  de  la  contestation,  à  la  nature 
du  fait  sur  lequel  porte  la  délation,  enfin  à  fa  juridiction 
devant  faquelle  celle-ci  peut  avoir  lieu  et  au  temps  où  elle 
intervient. 

N°  1.  Capacité  des  parties. 

2  7  33.  La  loi  ne  trace  pas  la  règle  de  capacité  applicable  en 
matière  de  serment  ;  mais  les  principes  suffisent  pour  la  déter- 
miner. La  délation  du  serment  est  plus  qu'un  acte  de  disposi- 
tion, puisque  le  dépouillement  qui  en  résulte  n'est  compensé 

B  innier,  op.  cil.,  n.  425;  Aulry  et  Hau,  4*  édit.,  VIII,  p.  195:  Larombirn-. 
VII.  p.  346  in  fine  [art.  1364,  n.  7  :  Demolonib»'.  XXX.  a.  639-641;  Laurent,  XX, 
a.  271.  — Caen,  26janv.  1846,  S.,  46.  2.  499. 
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par  aucun  équivalent,  pas  même  par  le  devoir  de  reconnais- 
sance qui  incombe  à  un  donataire.  C'est,  avons-nous  dit,  une 
sorte  de  transaction,  et  même  une  transaction  plus  dangereuse 
que  la  transaction  ordinaire.  Car,  si  celui  qui  transige  passe 
condamnation  sur  quelques-unes  de  ses  prétentions,  il  s'as- 
sure par  ce  moyen  le  bénéfice  des  autres;  tandis  que  celui  qui 
défère  le  serment  consent  le  sacrifice  complet  de  ses  droits  ; 
il  fait  plus  que  transiger,  il  renonce  à  sa  demande  ou  à  son 
exception,  sous  la  seule  condition  que  le  serment  sera  prêté. 
De  Là,  on  doit  conclure  que,  pour  pouvoir  déférer  le  serment 
décisoire  en  son  nom  personnel,  il  faut  avoir  la  capacité  de 
transiger,  et  que,  pour  pouvoir  le  déférer  au  nom  d'autrui, 
il  faut  avoir  le  pouvoir  de  transiger  pour  la  personne  au 
nom  de  laquelle  on  agit.  La  capacité  ou  le  pouvoir  d'aliéner 
ne  suffirait  pas  ('). 

Celui  à  qui  le  serment  est  déféré  doit  aussi  avoir  la  capa- 
cité de  transiger,  suivant  l'opinion  qui  parait  la  plus  plau- 
sible (2). 

2  734.  Voici  quelques-unes  des  conséquences  qui  découlent 
de  ce  principe  : 

1°  Le  tuteur  ne  peut  déférer  le  serment  au  nom  du  mineur, 
même  dans  les  procès  qui  portent  sur  des  actes  d'adminis- 
tration pure  et  simple,  qu'en  remplissant  les  formalités  pres- 
crites par  Fart.  467  pour  la  transaction  (3)  ; 

2"  L'observation  des  mêmes  formalités  s'impose  au  mineur 
émancipé,  qui  veut  déférer  le  serment,  même  sur  des  droits 
dont  il  a  la  libre  disposition.  La  transaction  a  en  elle-même 
trop  de  gravité  pour  qu'on  puisse  la  considérer  comme  un 
acte  de  pure  administration  (l)  ; 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  184;  Larombière,  VII,  p.  300  (art.  1359,  n.  1  ; 
Demolombe,  XXX,  n.  583;  Laurenl,  XX,  u.234;Arnlz,  III,  n.  440;  Hue,  Y, 
a.  357  in  fine:  Thiry,  III,  n.  183,  p.  208  in  fine. 

(*)  Larombière,  VII,  p.  303  (art.  1359,  n.  5,  dern.  al.);  Laurent,  XX.  n.  240; 
Arnlz.  loc.  cit.;Uuc,  VIII,  n.  358;  Thiry,  loc.  cit.;  Labbé,  Note  sous  Toulouse, 
25  mai  1885,  S.,  89.  2.  41.  —  Gpr.  Polhier,  06%.,  n.  915  (édit.  Dupiu,  I,  p.  529  . 

3  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  184  in  fine,  et  p.  185,  texte  et  note  4:  Larom- 
bière, VII,  p.  301  (art.  1359  n.  3);  Demolombe,  XXX,  n.  585;  Laurent.  XX, 
n.  237:  Arnlz,  loc.  cit.;  Hue,  VIII,  n.  258-1°.  —  V.  cependant  en  sens  coalraire, 
Duranton,  XIII,  n.  582. 

4  Laurent,  XX,  n.  235;  Hue,  VIII,  n.  358-2».  —  V.  cep.  Toullier,  X,  n.  375; 
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3°  Les  mandataires  ne  peuvent  déférer  le  serment  qu'avec 
un  pouvoir  exprès  du  mandant,  même  lorsque  le  mandat  est 
conçu  en  termes  généraux,  bien  que,  dans  ce  cas,  il  emporte 
le  droit  d'administrer.  Art.  1988.  Il  en  est  ainsi  notamment 
des  avoués.  Art.  352  C.  pr.  ('); 

4°  Le  serment  décisoire  ne  peut  être  déféré  par  le  maire, 
représentant  une  commune,  que  dans  les  conditions  et  sous 
les  formes  spéciales  où  la  commune  peut  transiger  (■). 

5°  Les  syndics  d'une  faillite  doivent,  pour  déférer  un  ser- 
ment comme  pour  transiger,  se  conformer  à  l'art.  487  du 
Code  de  commerce,  par  conséquent  obtenir  l'autorisation  du 
juge-commissaire  (8); 

6°  Le  serment  ne  peut  pas  être  déféré  à  celui  qui  ne  plaide 
pas  en  son  nom  personnel  et  qui  ne  fait  que  représenter 
l'une  des  parties  dans  l'instance  (4); 

7°  Si  celui  à  qui  le  serment  a  été  déféré  devient,  avant  de 
l'avoir  prêté,  incapable  de  transiger,  par  exemple  s'il  est 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  la  délation  du  serment  est 
non  avenue  (5). 

X°  2.  Objet  de  la  contestation. 

2735.  Aux  ternies  de  l'art.  1338  :  «  Le  serment  décisoire 
»  peut  être  déféré  sur  quelque  contestation  que  ce  soit  ».  On 
voit  que  ce  texte  pose  une  règle  générale.  Ainsi,  au  point  de 

Duranlon.  XIII,  n.  585;  Larombière,  VII,  p.  300  (art.  1359,  n.  1   :  Demolombe, 
XXX.  n.  583. 

'  Toullier,  toc.  cit.:  Duranlon,  XIII,  n.  587:  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  185;  Larombière,  VII,  p.  300  (art.  1359,  n.  2 ,  ;  Demolombe,  XXX,  n.  584;  Lau- 
rent, XX,  n.  236;  Hue,  VIII,  n.  358-3°.  —  Grenoble,  23  fév.  1827,  S.  chr..  VIII. 
2.  338.  —  Bordeaux,  30  juill.  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  310.  —  Req.,  27  avril  1831,  S., 
3i.  1.  194,  D..  Rép.  a//,/,.,  v"  Oblig..  n.  5228,  5214-2°.  —  Rouen,  14  juin  1834,  D.. 
ibid.;  21  février  1842,  S.,  42.  2.  262,  D.,  op.  cit.,  V  Oblig.,  n.  5228,  Interdiction. 
n.  114.  —  Ximes,  12  janv.  1848,  S.,  48.  2.  393,  D.  P.,  49.  5.  112.  —  Rennes,  6  août 
1849,  S.,  51.  2.  731,  D.  P.,  51.  2.  136. 

{-)  Trib.  civ.  de  Brignoles,  17  déc.  1879,  S.,  82.  2.  97,  D.  P.,  80.  2.  249. 

'  Marcadé,  sur  l'art.  1358,  I;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  184:  Larombière, 
VII.  p.  300  (art.  1359,  n.  2];  Demolombe,  XXX,  n.  58 i;  Hue,  VIII,  n.  358-4°.  — 
Paris,  20  fév.  1844,  S.,  44.  2.  638.  —  Rennes,  29  mai  1858,  S.,  59.  2.  216. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII.  p.  185  in  fine;  Larombière,  VII,  p.  303  art. 
1359,  n.  5,  dern.  al.)  :  Demolombe,  XXX,  n.  589;  Laurent,  XX,  n.  239. 

(»)  Toulouse,  25  mai  1885,  S.,  89.  2.  41.  —  Sic  Hue,  VIII,  n.  358-5".  —  Cpr. 
Paris,  15  avril  1893,  joint  à  Civ.  cass.,  13  nov.  1895,  S.,  97.  1.  262. 
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vue  de  la  délation  du  serment  dérisoire,  nous  n'avons  pas  à 
distinguer  entre  les  matières  réelles  et  les  matières  person- 
nelles. 

D'autre  part,  les  deux  limitations  que  l'article  1341  apporte 
à  la  preuve  testimoniale  sont  étrangères  à  ce  serment.  Il  peut 
être  déféré  même  quand  la  chose,  objet  du  litige,  excède 
loO  francs,  comme  aussi  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
ou  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis 
]<•>  actes.  Nous  reviendrons  sur  ce  dernier  point  ('). 

2735  i.  A  raison  des  termes  généraux  de  l'article  1338,  on 
serait  tenté  de  dire  que  le  serment  litis-décisoire  peut  être 
déféré  dans  toutes  les  contestations  civiles,  quelle  que  soit 
leur  nature.  Mais  on  est  forcément  amené  par  les  principes  à 
reconnaître  la  nécessité  de  certaines  exceptions. 

y..  On  ne  peut  pas  d'abord  déférer  le  serment,  lorsque  la 
contestation  porte  sur  des  droits  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
de  former  l'objet  d'une  renonciation  ou  d'une  transaction  (2). 
Notamment  il  n'est  pas  permis  d'invoquer  ce  moyen  dans  un 
procès  relatif  à  l'état  des  personnes,  par  exemple  en  matière 
de  paternité  ou  de  filiation  (8),  de  nullité  de  mariage,  de  divorce 
ou  de  séparation  de  corps  (4),  ni  en  matière  électorale,  à  l'etfet 
d'établir  si  des  citoyens  remplissent  les  conditions  néces- 
saires pour  réclamer  leur  inscription  sur  les  listes  électorales 
d'une  commune  (3). 

S.  En  second  lieu,  le  serment  ne  peut  pas  être  déféré, 
quand  il  tend  à  renverser  une  présomption  juris  et  de  jure 
établie  dans  une  vue  d'intérêt  public  (arg.  art.  6),  telle  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ou  la  prescription  trenteuaire. 
Mais  il  faut  décider  le  contraire  quand  il  s'agit  d'une  pré- 

1    V.  infra,  n.  2742. 

-  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1358  à  1360,  I,  al.  5;  Mourlon,  II,  n.  1649;  Bonnier, 
op.  cit.,  n.  410;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  337  bis-ll;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII, 
p.  187:  Demoloinbe.  XXX.  n.  599;  Laurent,  XX,  n.  245;  Aralz,  III,  n.  436;  Hue, 
VIII,  n.  359. 

Req.,  23  nov.  1885  (recherche  de  la  maternité),  S.,  86.  1.  179,  D.  P.,  86. 
1 .  55. 

(»)  Grenoble,  19  juill.  1838  (séparation  de  corps),  S.,  39.  2.  415,  D.,  Rép.  alpk., 
v°  Séparation  de  corps,  n.  262.  —  Sic  Toullier,  X,  n.  378;  Duranton,  XIII,  n.  574, 
ci  les  auteurs  indiqués  ci-dessus  note  2. 

,\  Civ.  cass.,  30  avril  1885,  S.,  86.  1.  131. 
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somption  fondée  simplement  sur  un  motif  d'intérêt  privé, 
comme  la  présomption  de  remise  de  la  dette  (Art.  1282)  ('). 
;.  11  est  inadmissible  qu'on  supplée  par  la  délation  du  ser- 
ment au  défaut  d'un  acte  solennel,  par  exemple  d'un  acte  de 
donation  entre  vifs  ou  d'un  contrat  de  mariage.  Les  solennités 
exigées  par  le  législateur  pour  ces  actes  ne  peuvent  être  rem- 
placées par  aucun  moyen  de  preuve. 

N°  3.  Nature  du  fait  sur  lequel  porte  la  délation. 

2736.  Le  serment  ne  peut  être  déféré  que  sur  des  faits, 
jamais  sur  la  question  de  droit  Art.  1359,  1362,  et  C.  proc. 
art.  120)  (a).  Il  en  était  autrement  dans  la  législation  romaine. 
L'édit  du  préteur  avait  formulé  ce  principe,  que  quiconque 
esl  engagé  dans  un  rapport  de  droit  incertain  et  douteux 
peut  le  fixer  par  serment.  Il  en  résultait  que  la  délation  du 
serment  pouvait  porter  sur  l'existence  même  du  droit  réclamé. 
«  Jurez  que  vous  ne  me  devez  rien,  que  cette  hérédité  vous 
appartient  »  :  tel  est  le  contenu  des  formules  de  serment  qui 
se  rencontrent  dans  les  fragments  des  jurisconsultes  romains. 
L'innovation,  que  le  Code  civil  consacre  sur  ce  point,  cons- 
titue un  progrès  véritable. 

Le  jugement  d'un  rapport  de  droit  renferme  nécessairement 
l'application  d'une  théorie  juridique;  or,  la  jurisprudence,  de 
même  que  toutes  les  sciences  morales,  n'est  pas  assise  sur 
des  principes  assez  clairs  et  assez  précis  pour  mettre  obstacle 
à  toute  appréciation  casuistique,  alors  surtout  que  l'intérêt 
de  plaideur  viendra  ajouter  de  nouvelles  forces  à  la  convic- 
tion de  son  droit.  Les  faits,  au  contraire,  se  manifestent  maté- 
riellement, et  sont  du  ressort  des  sens;  leur  affirmation  ne 


V.  supra,  a.  20154.  —  V.  aussi  Marcadé,  V,  sur  1er-  art.  1358  à  1360,  I:  Bon- 

nier,  op.  cit.,  n.  410;  Duranlon,  XIII,  n.577:  Coimet  de  Sanlerre,  Y,  n.  337  6/s-V; 

Aubry  et  Rau.  4e  édi t.,  VI11.  p.  187:  Larombière.  VII,  p.  295    art.  1358,  n.   11  : 

Demolombe.  XXX,  n.  6u0:  Laurent,  XX,  n.   246  et  247:  Hue,  VIII.  n.  35'.'.  2° 

p.  469  in  fine.  —  V.  dans  ce  sens,  quant  à  l'autorité  de  la  chose  jugée,  C. 

d'appel  de  Turin,  15  juillet  1806,  D.,  Rép.  alph.}  V  Oblig.,  n.  5194-1».  —  Req., 

1822,  S.  chr.,  VII.  1.  130,  D.,  op.  cit.,  v°  cit.,  n.  5194-3". 

-    Laurent.  XX.  n.  250.  —  La  Haye,  chambre  de  cassation,  23  mai  1818,  Pa- 

sicr.,  lsis.  p.  107.   —  Cpr.   Req..    14  fév.  1898,   1).   P.,   T8.  1.  112.  —  V.  supra, 

n.  2701,  ■}. 
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met  en  jeu  que  la  mémoire,  et  les  aberrations  du  raisonne- 
ment ne  sont  plus  à  craindre. 

2737.  Si,  aujourd'hui,  le  serment  décisoire  ne  peut  être 
déféré  que  sur  un  fait,  il  faut  en  outre  que  ce  fait  présente 
certains  caractères  :  il  doit  d'abord  être  personnel  à  la  partie 
à  laquelle  le  serment  vient  d'être  déféré,  ensuite  être  relevant 
ou  décisif. 

2  738.  a.  «  Le  serment,  dit  l'art.  1359,  ne  peut  être  déféré 
que  sur  un.  fait  personnel  à  la  partie  à  laquelle  on  le  défère  ». 
La  délation  du  serment  est  une  mise  en  demeure  d'avoir  à 
affirmer  ou  à  nier  en  conscience  la  vérité  du  fait  contesté.  11 
doit,  par  conséquent,  s'adresser  à  une  personne  qui  a  réelle- 
ment pris  part  ou  qui,  du  moins,  a  réellement  assisté  à  l'ac- 
complissement de  ce  fait.  On  ne  saurait  faire  intervenir  en 
pareille  matière  la  fiction  de  la  représentation  ('). 

Quelques  vieux  jurisconsultes,  argumentant  a  contrario  de 
la  loi  34,  D.,  De  jurejurando,  soutenaient  que  le  fait  devait 
être  personnel  à  l'une  et  à  l'autre  des  parties,  de  façon  que 
le  serment  pût  être  référé.  Mais  Pothier  a  réfuté  leur  thèse 
en  faisant  observer  que  «  la  principale  raison  (de  la  délation 
du  serinent),  et  qui  seule  suffit,  est  que  personne  ne  peut  se 
plaindre  qu'on  le  fasse  juge  dans  sa  propre  cause  ».  11  ajou- 
tait :  «  Nous  ne  devons  pas  exiger  de  celui  qui  défère  le  ser- 
ment, ce  qu'aucune  loi  n'exige  de  lui;  or  il  n'y  a  aucune  loi 
qui  exige  que  celui  qui  défère  le  serment  soit  tel  qu'on  puisse 
le  lui  référer  »  (2).  Ce  raisonnement  a  conservé  toute  sa 
valeur;  mais  aujourd'hui  l'article  1362  fournit  un  nouvel 
argument  :  «  Le  serment,  porte  ce  texte,  ne  peut  être  référé 
quand  le  fait  qui  en  est  l'objet  n'est  point  celui  des  deux  par- 
ties, mais  est  purement  personnel  à  celui  auquel  le  serment 


(')  Larombière,  VII,  p.  306  (art.  1359,  n.  10);  Demolombe,  XXX,  n.  G04:  Lau- 
rent, XX,  n.  248.  —  Le  serment,  ne  pouvant  être  déféré  que  sur  un  fait  personnel 
à  l'adversaire,  ne  saurait  l'être  au  mandant  (dans  l'espèce,  une  maison  de  com- 
merce), alors  qu'il  porte  sur  des  faits  accomplis  par  le  mandataire  (le  directeur 
d'une  succursale  de  celte  maison  de  commerce).  G.  de  justice  de  Genève,  2  nov. 
1901,  S.,  1902.  1.  23.  —  V.  aussi  Nancy,  21  déc.  1837,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Obliff., 
n.  5210-3°.  —  Chambéry,  23  juin  1901,  Gaz.  Trib.,  1901,  2e  sem.,  1.  288.  —  Paris 
14  juin  1904,  Pand.  franc.,  1905.  2.  78. 

•)  Oblig.,  n.  915,  al.  3. 
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avait  été  déféré  ».  Ainsi,  dans  le  cas  prévu,  c'est  seulement 
la  relation  du  serment,  et  non  pas  sa  délation  qui  est  impos- 
sible ('). 

2738 1.  Mais  le  serment  ne  peut-il  pas  être  déféré  à  un  plai- 
deur sur  le  point  de  savoir  s'il  a  eu  connaissance  d'un  fait  qui 
aurait  été  accompli  par  un  autre?  Ce  serment,  qui  est  appelé 
serment  de  crédulité  ou  de  crédibilité,  déroge  au  principe 
écrit  dans  Fart.  1359.  La  délation  n'est  donc  possible  que 
lorsque  des  textes  spéciaux  l'autorisent.  Or  il  n'existe  que 
deux  textes  renfermant  une  pareille  disposition  :  1°  après 
avoir  établi,  par  les  art.  2271  à  2274  C.  civ.,  diverses  pres- 
criptions de  courte  durée  et  avoir  dit,  dans  le  premier  alinéa 
de  l'art.  2273,  que  le  serment  peut  être  déféré  à  ceux  qui 
opposent  ces  prescriptions,  sur  la  question  de  savoir  si  la 
chose  a  été  réellement  payée,  le  législateur  ajoute,  dans  le 
second  alinéa  de  ce  dernier  article  :  «  Le  serment  pourra 
être  déféré  aux  veuves  et  héritiers,  ou  aux  tuteurs  de  ces 
derniers,  s'ils  sont  mineurs,  pour  qu'ils  aient  à  déclarer  s'ils 
ne  savent  pas  que  la  chose  soit  due  »;  2"  de  même,  après 
avoir  déclaré,  dans  le  premier  alinéa  de  l'art.  189  C.  coin., 
que  les  actions  relatives  aux  lettres  de  change  et  aux  billets 
à  ordre  souscrits  par  des  marchands  ou  pour  faits  de  com- 
merce, se  prescrivent  par  cinq  ans,  il  dispose  ainsi  dans  le 
second  alinéa  de  ce  même  article  :  «  Néanmoins  les  préten- 
dus débiteurs  seront  tenus,  s'ils  en  sont  requis,  d'affirmer, 
sous  serment,  qu'ils  ne  sont  plus  redevables;  et  leurs  veuves, 
héritiers  ou  ayants  cause,  qu'ils  estiment  de  bonne  foi  qu'il 
?i 'est  plus  rien  dû  ». 

Le  serment  de  crédibilité  n'étant  admis  que  par  exception, 
il  faut  décider,  contrairement  à  l'opinion  de  plusieurs  auteurs, 
qu'il  ne  saurait  être  déféré  à  des  personnes  autres  que  celles 
indiquées  dans  les  textes  précités  (2). 

;')  Larombière,  VII,  p.  332  fart.  1362,  n.  1,  al.  2  ;  Demolomb<\  XXX.  n.  605. 

-  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  18'.»;  Laurent,  XX.  n.  249,  et  XXXII,  n.  516; 
Mue,  VIII,  n.  360,  p.  471.  et  XIV,  n.  481,  p.  011  in  fine:  Baudry-Lacantinerie  et 
Tissier,  De  la  prescription,  n.  740.  —  Civ.  cas-;.,  17  juill.  1876,  S.,  77.  1.  17,  D.  P., 
77.  1.  276.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Seine,  7  fév.  1893,  Le  Droit  du  10  mars  1893.  — 
Contra  Toullier,  X.  n.  372;  Duranlon.  XIII,  n.  580;  Poujol,  op.  cit.,  III,  p.  411 
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2738  h.  Mais  ne  faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire,  en  se  fon- 
dant sur  le  même  argument,  que  le  serment  de  crédibilité  ne 
peut  être  déféré  à  ces  dernières  personnes  que  dans  les  deux 
cas  prévus  par  l'art.  2275  C.  civ.  et  par  l'art.  189  C.  corn.?  En 
général,  on  ne  va  pas  jusque-là.  On  décide  que  les  deux  dispo- 
sitions transcrites  plus  haut  doivent  être  considérées  comme 
de  simples  applications  d'une  règle  générale,  en  vertu  de 
laquelle  le  serment  dont  il  s'agit  peut  être  déféré  dans  tous  les 
cas  à  la  veuve  ou  aux  héritiers.  A  l'appui  de  cette  doctrine,  on 
invoque  l'autorité  de  Pothier.  Ce  jurisconsulte  s'exprimait  en 
ces  termes  :  «  Une  personne  qui  me  demande  le  paiement  du 
prix  d'une  chose  qu'elle  prétend  avoir  vendue  au  défunt  dont 
je  suis  l'héritier,  ne  peut  pas  me  déférer  le  serment  sur  le 
fait  de  savoir  si  la  chose  a  été  vendue  ou  non  au  défunt;  car 
ce  n'est  pas  mon  fait,  c'est  le  fait  du  défunt  que  je  ne  suis 
point  obligé  de  savoir.  Mais  l'usage  parmi  nous  est  qu'en  ce 
cas  on  puisse  me  déférer  le  serment  sur  le  fait  de  savoir  si 
j'ai  connaissance  que  le  défunt  dût  la  somme  demandée;  car, 
en  ce  cas,  on  ne  me  défère  pas  le  serment  sur  le  fait  de  la 
vente,  qui  est  le  fait  du  défunt,  mais  on  me  défère  le  serment 
sur  le  fait  de  la  connaissance  qu'on  prétend  que  j'ai  de  la 
dette,  qui  est  mon  propre  fait  »  (').  Mais  notre  législateur  ne 
formule  point  une  proposition  aussi  générale  que  celle  de 
Pot  hier.  Il  ne  permet  de  déférer  le  serment  à  la  veuve  ou  aux 
héritiers  que  lorsqu'ils  invoquent  telle  ou  telle  prescription 
par  lui  déterminée;  à  ce  point  de  vue  aussi  les  dispositions 
dos  art.  2275  C.  civ.  et  189  C.  coin,  ont  bien,  par  rapport  à 
celle  de  l'art.  1359,  le  caractère  d'exceptions.  11  ne  faut  pas 
oublier  que  le  serment  décisoire  est  une  sorte  de  transaction 
forcée;  on  ne  saurait,  en  principe,  imposer  cette  transaction 
à  ceux  qui  sont  étrangers  au  fait  sur  lequel  le  serment  doit 
porter  :  «  On  ne  peut  pas,  dit  Laurent,  constituer  juge  du 
procès,  en  faisant  appel  à  sa  conscience,  celui  qui  ne  sait  la 
chose  que  par  ouï-dire  ».  La  partie  à  laquelle  s'adresse  la 

art.  1357  à  1362.  n.  11,  al.  3);  Mourlon,  II,  n.  1651:  Colmet  de  Sanlerre,  V, 
n.  337  ôis-III;  Larombi.  re,  Vil,  p.  309  art.  1350,  n.  12,  al.  3);  Df-molombe,  XXX, 
q.  607. 

Oblig.,  ii.  013,  al.  3  (édit.  Bupin,  I,  p.  526  . 
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délation  du  serment  de  crédibilité  peut  n'avoir  de  ce  fait 
qu'une  connaissance  erronée;  et  cependant,  d'après  la  décla- 
ration qu'elle  fera,  il  sera  tenu  pour  vrai  ou  pour  faux.  Ce 
résultat  ne  saurait  se  produire  que  par  exception  ('). 

Au  surplus,  la  doctrine  est  unanime  pour  reconnaître  que 
la  disposition  de  l'art.  2275  est  exceptionnelle  en  ce  qui 
regarde  le  tuteur,  celui-ci  n'ayant  pas  la  faculté  de  transiger 
sur  les  affaires  du  pupille  (2).  Toutefois  on  estime  que  le 
serment  de  crédibilité  peut  lui  être  déféré  dans  le  cas 
prévu  par  l'art.  189  C.  corn.  En  effet,  dit-on,  la  disposition 
de  ce  texte  et  celle  de  l'art.  2275  ont  été  inspirées  par 
le  même  esprit;  elles  doivent  donc  s'expliquer  l'une  par 
l'autre  (3). 

2  739.  S.  Le  serinent  ne  peut  être  déféré  que  sur  un  fait 
relevant  ou  décisif,  c'est-à-dire  sur  un  fait  qui,  en  le  sup- 
posant établi,  doit  exercer  une  intluence  péremptoire  sur 
la  solution  du  litige  (l)  ou  du  moins  sur  celle  d'un  inci- 
dent (5). 

Ainsi  —  nous  le  savons  —  on  ne  peut  pas  déférer  le  serment 
sur  l'existence  d'un  acte  solennel,  par  exemple  d'une  donation 


'    Sic  Rauter,  Cours  de  pivc.  civ.,  a.  134;  Laurent,  loc.  cit.  :  Hue,  Mil,  n.  3S0, 
p.  170  in  fine,  et  XIV.  p.  612.  — Cpr.  Req.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  45.  D.  P..  i<     ' 
346.  —  Contra  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1358  à  1360,  I.  al.  4;  Bonnier,  édit.  Lar- 
naude,  n.  412,  p.  3G5  in  fuie;  Aubry  el  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  18S  in  fine  el  p.  189, 
texte  et  note  22;  Larombière,  VII,  p.  30S  (art.  1359,  n.  12,  al.  2);  Demolo 
XXX,  ii.  606. 

-  Pavard  de  Langlade,  Répert.,  v° Serinent,  sect.  3,  s  1.  m  12:  Rolland  de  Vil- 
largues,  Répert.  du  not.,  v°  Serment,  11.  13;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  186, 
texte  et  noie  11  :  Larombière.  VII,  p.  308  ail.  1359,  n.  12,  al.  1);  Demolombe.  VI!. 
n.  690,  XXX,  n.  595.  —  Coliuar,  23  août  1S59,  S.,  60.  2.  425,  D.  P.,  59.  2.  193.  — 
Req.,  14  nov.  1860,  S.,  61.  1.  949,  D.  P..  61.  1.  338. 

'■'    Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Larombière,  VII,  p.  307  (art.  1359,  n.  11,  al.  3  . 

4  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1358  à  1360,  I,  al.  3;  Bonnier,  op.  rit.,  n.  113;  Aubry 
Hau,  4'-  édit.,  VIII,  p.  187;  Larombière,  VII.  p.  309  in  fine  el  p.  310  (art.  1359, 
n.  14  ;  Demolombe,  XXX,  n.  610;  Laurent,  XX,  n.  251.  —  Req.,  9  novembre 
1846,  S.,  47.  1.  45,  D.  P.,  46.  1.  348.—  Req.,  5  mai  1852,  S.,  52.  1.  783,  D.  P.,  53. 

1.  99.  —  Civ.  rej.,  12  mai  1852,  S.,  52.  1.  782,  D.,  Rép.  alph.,  *>  Oblig.,  n.  5186  : 
—  Dijon,  27  octobre  1893,  D.  P.,  94.  2.  99,  Gaz.  Pal..  93.  1.  518.  —  Paris,  9  mai 
1895,  Mon.  jud.  Lyon,  12  juillet  1S95:  5  décembre  1895.  Gaz.  l'ai..  96.  1.  222; 
25  mars  1904,  Gaz.  Val.,  1904.  1.  728.  —  Nancy,  13  juillet  1906,  Gaz.  l'ai..  1906 

2.  266. 

(5)  Laurent,  XX,  n.  254. 
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ou  d'un  testament,  quand  les  formalités  prescrites  par  la  loi 
pour  l'efficacité  d'un  pareil  acte  n'ont  pas  été  remplies  ('). 

De  même  on  ne  saurait  déférer  le  serment  sur  l'existence 
d'une  obligation  naturelle  aux.  fins  de  poursuivre  en  justice 
l'exécution  de  cette  obligation  (*). 

Le  serinent  ne  peut,  d'ailleurs,  être  déféré  que  s'il  est 
formulé  de  telle  manière  qu'il  doive  nécessairement  mettre 
fin  d'une  façon  absolue  et  définitive,  soit  au  litige,  soit,  au 
moins,  à  un  incident.  L'une  des  parties  ne  devrait  donc  pas 
être  admise  à  le  déférer  sur  un  de  ses  moyens  seulement,  en 
se  réservant  de  faire  valoir  ensuite  les  autres  (3). 

2  740.  Lorsque  le  juge  apprécie  à  ce  point  de  vue  le  carac- 
tère du  fait  sur  lequel  le  serinent  doit  porter,  sa  décision 
peut-elle  donner  ouverture  à  cassation  ?  Non,  si,  pour 
admettre  ou  rejeter  le  serment,  il  invoque  seulement  le  motif 
que  ce  fait  est  de  nature  à  fournir  complètement  ou  non  la 
preuve  incombant  à  la  partie  de  laquelle  émane  la  délation.  En 
effet,  il  résout  simplement  alors  une  question  de  fait  (v). 

Mais  sa  décision  peut  être  censurée  par  la  cour  suprême 
si,  pour  admettre  ou  rejeter  le  serment,  il  apprécie  d'une 
façon  erronée  les  conséquences  légales  du  fait  sur  lequel  le 
serment  est  déféré  ;  car,  dans  ce  dernier  cas,  il  résout  une 
question  de  droit  (5). 

2741.  Pourvu  qu'il  satisfasse  aux  conditions  que  nous  ve- 
nons d'indiquer,    tout  fait  quelconque  peut  être  l'objet  du 

(')  Duranton,  XIII,  n.  575;  Aubry  el  Rau,  loc  cil.  ;  Larombière,  VII,  p.  294-295 
ail.  1358,  n.  10).  —  Pau,  24  août  1870,  S.,  71.  2.  9'.).  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  21  juil- 
let 1852,  S.,  52.  1.  696,  D.  P.,  52.  1.  194. 

I2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  —  Cpr.  Bordeaux,  14  janvier  1869,  S.,  69.  2.  1G4. 
\nl,iy  .•!  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  190.  —  Agen,  17  fév.  1830,  S.,  32.  2.  109.  — 
Civ.  rej.,  12  mai  1852,  S.,  52.  1.  782,  D.,  lie/),  alph.,  v°  Oblig.,n.  5186-7".  —Civ. 
rej.,  5  mai  1886,  D.  P.,  86.  1.  467.—  Trib.  coinm.  Seine,  25  ocl.1895,  Loi,  20  nov. 
[895.  —  Req.,13  mars  1900,  D.  P.,  1900.  1.  264.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  11  fév. 
1902,  S.,  1902.  1.  240,  D.  P.,  1902.  1.  80.  —  V.  encore  Req.,  27  avril  L853,  S.,  53. 
1.  098,  D.  P.,  53.  1.  195. 

(*)  Aubry  cl  Rau,  4»  édit.,  VIII.  p.  188,  texte  el  noie  20;  Larombière,  VII,  p.  311 
L359,  n.  15);  Demolombe,  XXX,  n.  611.  —  Civ.  rej.,  6  mars  1834,  S.,  34.  1. 
756.  -  Req.,  5  mai  1852,  S.,  52.  1.  395,  D.  P.,  52.  1.  275.-  Civ.  rej.,  6  fév.  1860, 
S., 60.  1.  337,  D.  P.,  60.  1.253. 

Aubry  el  Rau,  Larombière,  Demolombe,   loc.  ci/.  —  Civ.  rej.,  21  juil.   1852, 
précité. 
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serment  décisoire.  On  peut,  en  conséquence,  déférer  ce  ser- 
ment sur  des  faits  honteux  ou  illicites  ('),  tels  que  des  faits 
d'usure  (*)  ou  des  entraves  à  la  liberté  de  tester  (*). 

Mais,  a-t-on  objecté,  déférer  le  serment  à  quelqu'un  sur 
un  fait  déshonorant  pour  lui,  c'est  le  pousser  à  commettre 
un  parjure.  Cette  objection  est  sans  force  devant  les  termes 
absolus  de  Fart.  1358  :  «  Le  serment  décisoire  peut  être 
déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit  »,  par 
conséquent  sur  un  fait  quelconque.  Elle  prouve  simplement 
qu'on  peut  critiquer  la  loi. 

Cependant  la  question  devient  très  délicate  quand  le  fait 
est  de  nature  à  faire  prononcer  une  condamnation  pénale 
contre  la  partie  qui  devrait  prêter  serment.  11  semble  bien 
que  notre  législation  moderne,  rompant  avec  l'ancien  droit, 
a  voulu,  d'une  façon  générale,  supprimer  le  serment  déféré 
à  une  personne  qui  ne  pourrait  le  prêter  sans  encourir  une 
peine.  Aussi,  d'après  Demolombe,  si  le  serment  peut  être 
déféré  sur  un  fait  isolé  d'usure,  il  ne  saurait  l'être  sur  un 
ensemble  de  faits  constituant  l'habitude  d'usure  (v). 

2  742.  Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  le  serment  décisoire 
peut  être  déféré  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes  authen- 
tiques, ou  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors 
ou  depuis  ces  actes,  car,  aux  ternies  de  l'art.  1358,  il  peut 
l'être  «  sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit  ». 

Il  faut,  toutefois,  faire  ici  une  distinction  :  quand  il  s'agit 
de  faits  constatés  authentiquement  par  un  officier  public,  la 
foi  due  à  cette  constatation  ne  saurait  être  infirmée  par  le 
serment  décisoire  qu'après  l'admission  de  l'inscription  de 
faux.  Antérieurement  la  délation  du  serment  est  irrecevable 
sur  ces  faits  (s).  Il  en  est  autrement  quand  les  faits  contre- 


bry  el  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  180;  Laurenl,  XX,  n.  250,  al.  2:  Hue,  VIII. 
n.  860,  p.  171.  —  Pau,  2  déc.  1829,  S.  chi\,  IX.  2.  355,  D.,  Rép.  olp/i.,  v°  Oblig., 
v,.  i876-2°.  —  Cpr.  Demolombe,  XXX,  n.  609. 

-    Bruxelles,  1er  fév.  1809,  S.  chr.,  III.  2.  15,  D.,  op.  el  v°  cil.,  n.  5204-1». 

Turin,  13  avril  1808,  S.  chr.,  II.  2.  377,  I)..  „p.  et  v°    cit.,  n.  5203-2°. 
1    Demolombe,  XXX.  n.  609  in  fine. 
Toullier,  IX.  n.380;  Duranton,  XIII,  n.  579;  Bonnier, op.  cit., n.  110;  Zacha- 
riœ,  §  708.  texte  et  note  12:  Aubry  et  Rau.  4«  édit..  VIII.  p.  189;  Larombière,  VII. 
p.  313  art.  1360,  n.3);  Demolombe,  XXX, n. 608 ;  Laurent, XX, n. 244 ;  Hue,  VIII, 
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dits  ont  été  l'objet  de  simples  déclarations  que  l'officier 
public  n'a  fait  que  recevoir,  par  exemple  de  déclarations 
relatives  aux  apports  matrimoniaux  ('). 

N°  ».  Devant  i/uelles  juridictions  la  délation  du  serment  peut  intervenir. 

2743.  En  principe,  la  délation  du  serment  décisoire  peut 
se  produire  devant  toutes  les  juridictions  :  tribunaux  civils, 
tribunaux  de  commerce  (C.  co.,art.  189),  justices  de  paix  (C. 
pr.,  art.  55),  juridictions  arbitrales,  conseils  de  prud'hom- 
mes. 

11  n'y  a  d'exception  que  pour  la  juridiction  administrative 
et  la  juridiction  criminelle. 

11  nous  faut  insister  un  peu  sur  ces  deux  points. 

2  744.  En  premier  lieu,  disons-nous,  le  serment  décisoire 
n'est  pas  admissible  devant  la  juridiction  administrative  (*). 
La  loi  du  22  juillet  1889,  sur  la  procédure  à  suivre  devant 
les  conseils  de  préfecture,  est  muette  sur  le  serment,  mais, 
dans  le  rapport  présenté  au  Sénat,  se  trouve  le  passage  sui- 
vant :  «  La  proposition  de  loi  ne  contient  aucune  disposition 
relative  au  serment  décisoire.  Le  conseil  d'Etat  a  décidé,  par 
un  arrêt  du  29  novembre  1851,  que  des  raisons  d'ordre 
public  s'opposent  à  ce  qu'un  tel  serinent  soit  déféré  devant  la 
juridiction  administrative.  Pour  apprécier  la  sagesse  de  cette 
décision,  il  suffit  de  remarquer  que  le  débat  s'engage  fré- 
quemment devant  la  juridiction  administrative  entre  les  par- 
ticuliers et  les  agents  de  l'administration,  qui  ne  peuvent 
prêter  ni  déférer  le  serment  sans  inconvénient  grave.  Il  n'y  a 
donc  pas  lieu  d'admettre  ce  mode  de  preuve  dans  les  litiges 

n.  359-1°,  p.  469.  —  Cpr.  Grenoble,  11  juil.  1806,  S.  chr.,  II.  2.  158,  D.,  Iiéperl.., 
al/di.,  v°  Oblig.,  n.  5198-1°  el  v°  Succession,  n.  1968.  —  Civ.  rej.,  7  nov.  1893, 
S.,  94.  1.  182,  D.  P.,  94.  1.  15.  —  Paris,  12  avril  1906,  Loi,  13  juin  1906.  —  Con- 
tra Colmel  deSanterre,  V.  n.  337  bis-VI. 

(')  V.  notre  lome  III,  n.  2076  s. 

('-)  Sic  Larombière,  VII,  p.  224  (art.  1360,  n.  14);  Demolombe,  XXX,  n.  575; 
Dulbur,  Droit  administratif,  II,  n.  348;  Serrigny,  Procéd.  en  matière  conten- 
lieuse  administrative,  III,  p.  125.  —  Cons.  d'EL,  29  nov.  1851,  S.,  52.  2.  154,  D., 
/ii//.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5208.  —  Contra  Bonnier,  op.  cit.,  n.  411;  Chauveau, 
Code  d'instruction  administrative,  I,  p.  217;  Trolley,  Traité  de  la  hiérarchie 
administrative,  I,  p.  185,  n.  348;  Lel'ebvre,  Essai  sur  la  procédure  en  matière 
contenlîeuse,  p.  166  ;  Bazille,  Procédure  administrative,  p.  30. 
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qui  nous  occupent  »  (').  Il  résulte  bien  de  ces  paroles  que 
le  législateur  de  1889  a  entendu  maintenir,  quant  au  ser- 
ment décisoire,  la  jurisprudence  antérieure  du  Conseil 
d'Etat. 

2  745.  A  plus  forte  raison  la  délation  du  serment  décisoire 
ne  saurait-elle  avoir  lieu  devant  la  juridiction  criminelle.  Ce 
serment  ne  peut  être  déféré  ni  par  la  partie  civile  au  prévenu 
ou  accusé,  ni  par  celui-ci  à  la  partie  civile.  Des  motifs  d'ordre 
public  s'y  opposent.  Le  premier  alinéa  de  l'art.  20i6  est,  il 
est  vrai,  ainsi  conçu  :  «  On  peut  transiger  sur  l'intérêt  civil 
qui  résulte  d'un  délit  ».  Mais  il  ne  s'ensuit  point  que  le  ser- 
ment décisoire  soit  admissible  devant  la  juridiction  répres- 
sive, car,  lorsque  l'action  civile  est  portée  devant  cette  juri- 
diction par  voie  de  jonction  à  l'action  publique,  elle  est,  au 
point  de  vue  de  la  preuve,  intimement  liée  à  cette  dernière 
Les  principes  du  droit  pénal  font  obstacle  à  ce  que  le  pré- 
venu ou  accusé  puisse,  par  le  fait  d'une  délation  de  serment, 
êti-c  constitué  ou  constituer  la  partie  civile  juge  de  sa  pro- 
pre cause  (2). 

Mais,  si  la  partie  lésée  porte  séparément  son  action  devant 
la  juridiction  civile,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  serment 
décisoire  soit  déféré  (3). 

X"  5.  Du  principe  que  le  .serment  décisoire  peut  être  déféré  en  tout  étal  de 

rill/se. 

2  746.  Aux  termes  de  l'art.  1360  :  «  //  [le  serment]  peut 
»  être  défère  en  tout  étal  de  cause,  et  encore  qu'il  n'existe 
»  aucun  commencement  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'ex- 
»  ception  sur  laquelle  il  est  provoqué  ». 

Ainsi  la  loi  décide  que,  lorsque  le  serment  est  recevable 
d'après  la  nature  de  la  juridiction  saisie,  il  peut  être  déféré 
en  tout  état  de  cause.  La  délation  du  serment  décisoire,  peut 
donc  intervenir  même  après  que  les  divers  modes  d'instruc- 

(')  Rapport  de  M.  Clément  au  Sénat,  séance  du  17  janv.  JS8'.>,  Joum.  off., 
Sénat,  Dur.  purlem.,  188'J.  p.  1. 

-    Larombière,  VII,  p.  324  (art.  1360,  n.  17,   ;  Demolombe,  XXX,  n.  àTO. 
(3)  Larombière,  même  n.,  dern.  al. 
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tion,  notamment  une  enquête,  une  expertise,  une  vérification 
d'écriture,  ont  été  employés  ('). 

Pothier,  de  l'ouvrage  de  qui  notre  article  est  textuellement 
extrait,  ajoutait  sous  forme  d'explication  :  «  en  cause  d'appel 
comme  en  première  instance  »(2).  Le  serment  décisoire  peut, 
en  effet,  être  déféré  pour  la  première  fois  en  cause  d'appel (3). 

Mais  la  délation  du  serment  n'est  plus  admise  lorsqu'il  est 
intervenu,  relativement  au  fait  contesté,  une  décision  passée 
en  force  de  chose  jugée  (*).  Et  même,  d'après  la  jurispru- 
dence, le  serment  ne  peut  plus  être  déféré  après  les  plaidoi- 
ries et  lorsque  la  cause  est  en  délibéré  (3),  ni,  dans  les  affaires 
ordinaires,  après  les  conclusions  du  ministère  public  (6). 

2747.  A  notre  avis,  les  juges  sont  tenus  d'ordonner  la 
prestation  du  serinent  lorsqu'il  est  déféré  par  l'une  des 
parties.  La  jurisprudence  leur  reconnaît,  au  contraire,  sur 
ce  point,  un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  leur  appartiendrait 
de  rejeter  le  serment  comme  inutile  soit  lorsque  les  faits 
allégués  par  le  plaideur  qui  le  défère  sont  invraisembla- 
bles ou  démentis  par  les  documents  de  la  cause,  soit  lorsque 
les  faits  contestés  par  ce  même  plaideur  sont  complètement 
établis  par  d'autres  preuves.   Nous  ne  saurions  approuver 


(')  Larombière,  VII,  p.  314  (art.  13CU,  n.  4  in  fine/,  Demolombe,  XXX,  a.  613. 

-    Oblig.,  n.  914,  al.  2   édit.  Dupin,  I,  p.  527). 

(3)  Bonnier,  op.  cit.,  n.  414:  Colmet  deSanlerre.V,  n.  337  bis-l\7 :  Aubry  etRau, 
4e  édit.,  VIII,  p.  190;  Larombière,  VII,  p.  314  (art.  13G0,  n.  4  in  fine)  :  Demolombe, 
XXX,  n.  G12;  Laurent,  XX,  n.  255.  —  Riom,  7  déc.  1818,  S.  clir.,  V.  1.  431,  D., 
Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5240.  —  Le  serment  décisoire  n'est  valablement 
déféré  à  une  partie  défaillante  que  si  elle  a  été  régulièrement  avertie  de  cette 
délation.  Il  ne  saurait  lui  être  déféré  par  de  simples  conclusions  prises  à  l'audience, 
alors  même  qu'elle  serait  présente  de  fait.  Cette  présence  de  fait  ne  doit  pas  être 
assimilée  à  une  présence  légale.  —  Civ.  rej.,  1er  mars  1859,  S.,  59.  1.  329,  D.  P., 
59.  1.  155. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  338  bis-TV;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  190: 
Larombière,  VII.  p.  313  [art.  1360,  n.  4  .  —  Req.,  22  août  1822,  S.  chr.,  VII.  1. 
130,D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5194-4°.  —V.  aussi  Turin,  15  juil.  1S0G,  S. 
chr.,  II.  2.  159,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5194-1°. 

(6)  Colmar,  2  mai  1842,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5239-2°  et  v°  Effets  de 
commerce,  n.  194-1°.  —  V.  dans  le  même  sens  Larombière,  VII,  p.  314  (art.  1360, 
n.  5  ;  Demolombe,  XXX,  n.  613;  Laurent,  XX,  n.  256.  —  V.  aussi  Req.,  22  déc. 
1829,  S.  chr.,  IX.  1.  412,  D.,  op.  cit..  v°  Oblig.,  n.  5239,  et  v°  Conclus.,  n.  57-3°. 

'  Larombière,  toc.  cit.:  Demolombe,  XXX,  n.  613.  —  Bourges,  27  janv.  1845, 
D.,  op.  cit..  v°  Oblig.,  n.  5239-3°. 
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cette  jurisprudence.  En  disant  que  le  serment  décisoire  peut 
être  déféré,  le  législateur  vise  une  faculté  qui  appartient  aux 
parties  et  non  au  tribunal. 

On  a  objecté  contre  cette  solution  qu'il  n'est  pas  rationnel 
d'autoriser  l'administration  d'une  nouvelle  preuve  pour  un 
fait  qui  se  trouve  déjà  complètement  prouvé.  Cette  objection 
aurait  de  la  portée,  si  les  preuves  judiciaires  produisaient  la 
certitude  absolue;  mais  elles  n'engendrent  qu'une  probabi- 
lité plus  ou  moins  grande  ;  et,  dès  lors,  si  forte  qu'elle  soit, 
comme  elle  n'exclut  pas  un  degré  plus  élevé  de  persuasion, 
on  peut,  sans  blesser  les  règles  de  la  logique  et  de  la  raison, 
admettre  une  autre  preuve  pour  détruire  l'effet  d'une  preuve 
déjà  faite  qui  laisse  toujours  place  au  doute.  Le  juge  pour- 
rait-il, sous  le  prétexte  que  les  preuves  déjà  produites  au 
procès  ont  complètement  éclairé  sa  religion,  rejeter  un  aveu 
qui  serait  fait  au  dernier  moment  de  l'instance  (')? 

1     Sic  Marcadé,  V,  sur  les  art.  135S  à  1360,  II:  Bonnier,  op.  cit.,  413;  Colmel 
de  San  terre,  V,  n,  337  bis-V  in  fine:  Deinolombe.  XXX,  n.  615;   Laurent    XX 
-i.  242.  -  Bastia,  12  avril  1864,  S.,  64.   2.   189,  D.  P.,  64.  2.  88.  -  Contra  Req.| 
23  avril  1829,  S.  chr.,  IX.  1.  276,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Obld,.,  „.  5241-3»,  4155.  — 
Bordeaux,  19  janv.  1830,  S.  chr.,  IX.  2.  381,  D.,  op.  et  v°  cit.,  n.  5241-3".'-  Req 
6  août  1856,  S.,  58.  1.  669,  D.  P.,  57.  1.  39.  -  Giv.  rej.,  1"  mars  i859,  S.   5'»    1 
329.  D.  P.,  59. 1. 156.  -  Agen,  8  déc.  1858,  S.,  59.  2.  15.  D.  P.,  59.  2.  18.  -  Pau, 
in  -1er.  1858,  D.  P.,  59.  2.  18.  -  Giv.  rej.,  6  fév.  1860;  S.,  60.  1.  337,  D.  P.,  60.  1. 
253.  —  Chambécy,  22  mars  1861,  S.,  62.   2.  32,  D.  P.,  61.  2.  104.  —  Giv    rej 
17   mars  1862,  S.,  62.    1.  507,  D.   P.,  62.  1.  437.  -  Req.  11   nov.   18(12,  S..  63.  l! 
151    ou  11  nov.  1861,  D.   P.,  62.  1.  4(35);  17  nov.  1863,  S.,  64.  1.  49,  D.  P     64   1 
121;  19  avril  1870,  S.,  72.  1.  420,  D.,  72.  1.  323.  -  Dijon,  24  juil.  1874,  S.'  74  2 
2ii>.  -  Req.,  27  juil.  1875,  S.  75.  1.  414,  D.  P.,  76.  1.  161.  -  Trib.  civ.  Coulom- 

1 «i  1T  D°v-  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  1.  223.  -  Limoges,  15  janv.  1884,  D.  P.,  84. 

2.  101.  —  Trib.  civ.  Guéret,  23  janv.  1884,  Gaz.  l'ai..  84.  1.  907  —  Req 
11  mars  1884,  S.,  85.  1.  496,  D.  P.,  85.  2.  144:  22  juil.  1884,  S..  86.  I.  344,  1).  I'.,' 
85.  1.  253.  -  Trib.  civ.  Charolles,  23  fév.  1893,  Gaz.  l'a/.,  93.  I.  316.  —  Req  ' 
31  oct.  1893,  S.,  94.  1.  16,  D.  P.,  94.  1.  108.  —  Alger,  17  fév.  1894,  D.  P.,  95.  2. 
262.  —  Bordeaux,  23  avril  1894,  Jour,  des  arr.  de  Bordeaux,  9  4.  1.  291.  —  Trib. 
civ.  Perpignan,  13  mars  1895,  Loi,  30  mai  1895.  —  Bordeaux,  24  juin  1896,  Journ. 
de,  are.  de  Bordeaux.  96.  1.  314.  —  Req.,  30  juin  1896,  S.,  97.  1.  in.  |)'  1».,  \r,. 
1.  12.  -Trib.  civ.  Marseille,  15  fév.  1896,  et  Aix,  21  fév.  1898,  joints  à  Req.- 
13  fév.  1900,  S.,  1902.  1.7.—  Trib.  civ.  Seine,  1"  mars  1897.  D.  P.,  98.  2.  13b. 
—  Bordeaux,  30  déc.  1897,  Jauni,  des-  arr.  de  Bordeaux,  98.  1.  240.  —  Trib. 
civ.  de  .Mayenne,  25  fév.  1898,  Gaz.  Pal..  98.  1,  Suppl.,  17.  -  Req  22  avril 
1898;  S.,  1901.  1.  23,  D.  P.,  98.  1.  391,  l'and.  franc.,  98.  1.  326.  -Trib.  corn. 
Saint-Etienne,  30  août  1898,  Mon.  judic.  Lyon,  15  sept.  1898.  —  Paris,  7  fév. 
1899,  Gaz.  Tri!,..  99,  2"   sem.,  1.  491.  —  Req.,  16  juil.  1900,  D.  P.,  1900.  1.   iOj, 
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2747  i.  Aubry  et  Rau  et  Larombière  posent  en  principe, 
comme  nous  venons  de  le  faire,  que,  par  ces  mots  :  «  Le 
serment  dérisoire  peut  être  déféré...  »,  la  loi  confère  une 
faculté  à  la  partie,  et  non  au  juge.  Mais  ils  apportent  à  cette 
proposition  une  restriction  fort  grave  :  «  11  en  résulte,  disent 
Aubry  et  Rau,  que,  lorsque  le  serment  est  valablement 
déféré,  ce  dernier  (le  juge)  est,  en  général,  tenu  de  l'ad- 
mettre. Il  peut  cependant  se  dispenser  de  le  faire  dans  le 
cas  où  il  lui  parait  constant  que  la  délation  de  serment  a  eu 
lieu  par  esprit  de  vexation,  ou  dans  le  but  d'exploiter  les 
scrupules  dune  conscience  timorée,  et  à  charge  de  le 
déclarer  dans  son  jugement  »  (').  Larombière  s'exprime  en 
termes  analogues  (2). 

Nous  reconnaissons  que  les  inconvénients  prévus  par  ces 
auteurs  peuvent  se  présenter  quelquefois  en  pratique.  Mais 
ils  sont  la  conséquence  inévitable  de  la  façon  dont  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  compris  le  serment  dérisoire.  D'ailleurs,  si 
le  juge  du  fond  pouvait  déclarer  la  délation  de  serinent  non 
recevable  comme  étant  un  procédé  vexatoire,  sa  décision  sur 
ce  point  échapperait  au  contrôle  de  la  cour  de  cassation,  car 
elle  serait  fondée  sur  une  appréciation  de  fait.  Il  jouirait 
donc  à  cet  égard  d'une  liberté  absolue,  et,  contrairement  à 
la  volonté  du  législateur,  les  parties  seraient  complètement 
privées  de  la  garantie  du  serment  dérisoire  (3).  - 

2748.  Il  faut  également  conclure  de  l'art.  1360  que  le  ser- 
ment dérisoire  peut  être  déféré  par  une  partie  aussi  bien  au 
début  de  l'instance  que  lorsqu'elle  a  proposé  d'autres  moyens. 
Nous  repoussons  cette  jurisprudence,  d'après  laquelle  le  ser- 
ment, que  l'on  défère  par  conclusions  subsidiaires,  ne  cons- 


Pand.  franc,  1901.  1.  525;  le»  août  1900,  S.,  1901.  1.  23,  Pand.  franc,  1901.  J. 
543.  —  Paris,  14  juin  1904,  Pand.  franc,  1905.  2.  78.  —  Req.,  3  janv.  1905,  S., 
1905.  1.  72,  D.  P.,  1905.  1.  75,  Gaz.  Pal.,  1905.  1.  221.  —  D'après  un  arrêt  de 
la  cour  de  Toulouse,  du  20  juin  1906,  les  juges  ne  sonl  pas  tenus  d'ordonner  la 
prestation  du  serment  quand  les  faits  sur  lesquels  il  porterait  sont  complètement 
contredits  par  l'altitude  prise  au  procès  par  la  partie  qui  le  défère.  Pand.  franc., 
1907.  •>.  113. 
(')  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  192,  texte  et  note  34. 

Larombière,  VII,  p.  330  (art.  13(51,  n.  G,  al.  2). 
;    liemolombe,  même  n°,  p.  536-537. 
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litue  qu'un  serment  supplétif  qu'il  appartient  au  juge 
d'admettre  ou  de  rejeter.  Cette  opinion  n'est  pas  seulement 
contraire  au  texte  de  la  loi;  elle  méconnaît  aussi  le  but 
môme  du  serment  décisoire.  La  loi  l'a  consacré  comme  une 
ressource  extrême  ménagée  au  plaideur,  qui,  vaincu  sur  tous 
ses  moyens,  est  sur  le  point  de  perdre  son  procès;  et,  en  fait, 
il  n'est  référé  que  lorsqu'il  a  été  impossible  de  prouver  son 
droit  par  les  preuves  ordinaires  ('). 

2  748  i.  Si  l'on  considère  la  raison  d'être  du  serment,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  le  législateur  a  cru  bon  d'écrire  à  la  tin  de 
l'article  1360  :  «  et  encore  qu'il  n'existe  aucun  commen- 
cement de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'exception  sur  laquelle 
il  est  provoqué  ».  La  délation  du  serment  décisoire  est  une 
suprême  ressource.  En  pratique,  elle  suppose  l'absence  de 
tout  autre  moyen  de  preuve. 

Cependant  quelques-uns  de  nos  vieux  docteurs,  notamment 
Barthole  et  Balde,  invoquant  abusivement  un  texte  de  droit 
romain  (L.  4,  C,  de  edendo,  II.  I),  n'admettaient  la  délation 
du  serment,  même  décisoire,  que  s'il  y  avait  un  commence- 
ment de  preuve. 

Mais  plusieurs  autres  jurisconsultes,  Cujas,  Duaren,  Do- 
neau,  Fachinée,  Vinnius  (2i  firent  triompher  l'opinion  con- 

1  Sic  Marcadé,  V.  sur  les  art.  1358  à  1360,  III;  Bonnier.  op.  cit.,  n.  Si3; 
Massé  el  Verué  sur  Z.icharia>.  III,  p.  532,  §  602,  note  2:  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
VIII.  p.  190  in  fine:  Larombière.  VII,  p.  314-319  art.  1360,  n.  6  :  Demoloinbr. 
XXX.  n.  620-622;  Laurent.  XX.  n.  257:  Hue,  VIII.  n.  361  in  fine,  p.  472  ///  fine 

—  Cass.  belge,  3  mars  1853.  Pasicr.,  53.  1.  227.  —  Bastia.  12  avril  1864,  S..  64. 
2.  I-'.'.  D.  P.,  64.  2.  88.  —  Contra  Merlin.  Réperl.,  v°  Sèment,  §  2.  art.  2.  n.  7.  el 
V  est.,  eod.  v°,  §  4;  Toullier,  X,  n.  404:  Favard  de  Langlade.  Répert.,  \  Sei 
ment,  sect.  III.  §  2,  n.  6;  Paul  Bressolle.  Gaz.  Trib.  Midi,  n.  du  1"  août  1886.  - 
Civ.  rej.,  30  oct.  1810,  S.  chr.,  III.  1.  256.  D.,  Répert.  aîph.,  v>  Ohliç,..  n.  5188.  — 
A.gen,  25  fév.  1817,  S.  chr..  V.  1.  242,  D.,  Inc.  cit.  —  Colmar,  5  fév.  1834,  S..  35. 
2.  143,  D.,  lac.  cit.;  7  mars  1835,  S..  35.  2.  416.  D.,  loc.  cit.  —  Limoges,  23  fév. 
1843,  S..  44.  2.  637,  D.,  loc.  cit.  —  D'après  ces  arrêts,  le  serment  déféré  par  des 
conclusions  subsidiaires,  étant  supplétif,  ne  peut  être  ordonné  que  lorsqu"il  existe 
déjà  des  présomptions  graves  ou  un  commencement  de  preuve.  —  V.  aussi  Douai, 
31  janv.  1855,  S.,  55.  2.  247,  D.  P.,  55.  5.  412,  et  Répert.  alph.,  v«  Obliç,.,  n.  5188. 

—  Bordeaux,  22  août  1871,  S.,  71.  2.  273.  D.  P..  72.  2.  214.  —  Suivant  ces  deux 
dernières  décisions,  le  serment  dont  nous  parlons  étant  supplétif,  il  appartient  aux 
juges  d'en  admettre  ou  d'en  rejeter  la  délation  suivant  les  circonstances.  —  .  l'/</<> 
Paris.  19  janv.  1900,  Rull.  c.  d'app.,  n.  du  15  mai  1900,  texte  non  publié. 

■   Lujas,  Observ.,  XXII,  n.  28:  Vinnius,  Select 3e  questiones,  i2,  lib.  I. 
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traire,  qui  fut  adoptée  par  Pothier  (1).  La  dernière  partie  de 
l'article  13G0  s'explique  donc  historiquement.  Le  législateur 
a  voulu  consacrer  la  doctrine  qui  avait  prévalu  dans  l'ancien 
droit  (2). 

C.  Effets  de  lu  délation. 

2  749.  La  délation  du  serment,  lorsque  toutes  les  conditions 
qui  viennent  d'être  énumérées  se  trouvent  remplies,  met  la 
partie  à  laquelle  elle  s'adresse  dans  les  liens  d'une  obligation 
alternative  :  elle  est  obligée  ou  de  référer  le  serment  ou  de 
le  prêter,  sous  peine  de  succomber  dans  sa  demande  ou  dans 
son  exception.  Gela  résulte  de  l'art.  1361,  l'article  fondamen- 
tal de  la  matière  du  serment  décisoire  :  «  Celui  auquel  le 
»  serment  est  déféré,  qui  le  refuse  ou  ne  consent  pas  à  le 
»  référer  à  son  adversaire,  ou  l'adversaire  à  qui  il  a  été  référé 
»  et  qui  le  refuse,  doit  succomber,  dans  sa  demande,  ou  dons 
»  son  exception  ». 

La  relation  du  serment,  sa  prestation,  le  refus  de  le  prêter 
ou  de  le  référer  sont  les  trois  faits  généraux  rentrant  dans  le 
mécanisme  du  serment,  qu'il  nous  reste  à  étudier. 

11.  De  la  relation  du  serment. 

2750.  Référer  un  serment,  c'est  sommer  la  personne  qui 
le  défère  de  le  prêter  elle-même.  Par  exemple  je  vous  réclame 
1.000  francs  que  je  prétends  vous  avoir  prêtés;  vous  niez  le 
prêt,  et,  comme  je  n'ai  pas  de  preuve  à  l'appui  de  ma  préten- 
tion, je  vous  défère  le  serment;  je  vous  dis  :  «  Jurez  que  je 
ne  vous  ai  pas  prêté  1.000  fr.  et  je  renonce  à  mon  action  ». 
Vous  pourrez  me  répondre  :  «  Jurez  vous-même  que  vous 
m'avez  prêté  les  1.000  francs  que  vous  réclamez,  et  je  passe 
condamnation  ». 

2751.  La  relation  du  serment  présente  le  même  caractère 
juridique  que  la  délation  :  c'est  une  offre  retournée  de  renon- 
ciation conditionnelle  à  la  demande  ou  à  l'exception.  Partant 
il  faut  la  même  capacité,  la  capacité  nécessaire  pour  consen- 

(•)  Oblig.,  n.  014. 

(2)  Mourlon,  II,  n.  1652;  Lirombière,  VII,  p.  312  (art.  1360,  n.  I):  Demolombe, 
XXX,  ii.  6115  bis;  Laurent,  XX,  n.  232:  Arnlz,  III,  n.  438. 
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tir  une  transaction.  Les  autres  conditions  exigées  pour  la 
validité  de  la  délation  sont  également  requises  pour  celle  de 
la  relation.  Ainsi  elle  a  lieu  dans  les  mêmes  contestations, 
en  tout  état  de  cause;  le  fait  sur  lequel  elle  porte  doit  pré- 
senter aussi  les  mêmes  caractères;  il  doit,  par  conséquent, 
être  personnel  à  la  partie  à  laquelle  le  serment  est  référé. 

Le  législateur  a  cru  utile  d'indiquer  cette  dernière  condi- 
tion dans  l'art.  13G2,  ainsi  conçu  :  «  Le  serment  ne  peut  être 
»  référé  quand  le  fait  qui  en  est  l'objet  n'est  point  celui  des 
>>  deux  parties,  mais  est  purement  personnel  à  celui  auquel  le 
»  serment  avait  été  déféré  ».  11  faut  que  le  fait  soit  commun 
aux  deux  parties,  parce  que  le  serment  ayant  été  déféré  à  la 
partie  qui  le  réfère,  se  trouvait  être  déjà  quant  à  elle  un  fait 
personnel  ('). 

2752.  Les  effets  de  la  relation  ne  sont  pas  absolument  les 
mêmes  que  ceux  de  la  délation.  Elle  crée  bien  une  obligation 
à  la  charge  de  la  partie  à  laquelle  elle  s'adresse,  mais  une 
obligation  qui  est  pure  et  simple.  Cette  partie  est  tenue  de 
prêter  le  serment  qui  lui  est  demandé,  sous  peine  de  perdre 
son  procès,  sans  pouvoir  le  référer  (arg.  de  ces  mots  de  l'art. 
13G1  ou  l'adversaire  à  qui  il  a  été  référé  et  qui  le  refuse).  S'il 
lui  avait  été  permis  de  le  référer  à  son  tour,  le  procès  eut  pu 
tourner  perpétuellement  dans  un  cercle  sans  issue  (2). 

III.  De  la  prestation  du  serment. 

2753.  Nous  étudierons  successivement  le  caractère  juridi- 
que de  la  prestation  du  serment  et  les  effets  qu'elle  produit. 
Quant  à  la  procédure  qui  la  précède  et  aux  formalités  qui 
l'accompagnent,  nous  n'en  parlerons  pas;  elles  rentrent  plu- 
tôt dans  l'explication  du  Code  de  procédure  civile. 

A.  Caractère  juridique. 

2  754.  La  prestation  du  serment  déféré  ou  référé  n'est 
autre  chose   que   l'accomplissement  de    la   condition,    smis 

')  Pothier,  Oblig.,  n.  916,  al.  2;  Bigol-Préameneu,  Exposé  des  motifs.  Kenetr 
XIII,  p.  300,  Locré,  XII,  p.  413  in  fine,  n.  220. 

(*)  Zachariae,  §  768,  note  20;  Aubry  et  Hau,  4e  édlt.,  VIII,  p.  193;  Larombière, 
VII,  p.  327  art.  1361,  n.  3);  DemolomlH'.  XXX.  n.  625;  Laurent,  XX,  n.  202.  al.  2. 
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laquelle  l'auteur  de  la  délation  ou  de  la  relation  avait  renoncé 
à  sa  demande  ou  à  son  exception.  Cette  renonciation  devient 
ainsi  définitive  ('). 

Cependant  il  ne  faut  pas  voir  dans  la  prestation  du  ser- 
ment un  acte  d'acquisition  ;  comme  la  transaction,  elle  a 
purement  le  caractère  déclaratif.  C'est  encore  là  un  nouveau 
point  de  ressemblance  entre  ces  deux  institutions  juridi- 
ques (2).  Il  est  facile  de  justifier  ce  caractère.  Aux  yeux  de  la 
personne  qui  le  prête,  le  serment  n'a  pas  d'autre  portée  que 
de  lui  laisser  ce  qui  lui  appartient  déjà  et  de  consacrer  la 
justice  de  ses  prétentions;  elle  n'entend  pas  acquérir,  elle  ne 
veut  que  s'assurer  le  paisible  exercice  d'un  droit  qu'elle  n'a  pas 
cessé  un  seul  instant  de  regarder  comme  sien.  Il  est  bien  vrai 
que  l'acte  de  celui  qui  défère  le  serment  offre  dans  sa  pensée 
le  caractère  d'un  acte  de  disposition  :  il  a  toujours  considéré 
le  droit  contesté  comme  lui  appartenant;  il  en  fait  abandon 
à  son  adversaire  pourvu  que  le  serment  soit  prêté  ;  la  délation 
s'analyse  véritablement  en  une  renonciation  faite  sous  une 
condition  qui  est  maintenant  réalisée.  Mais,  dans  cet  antago- 
nisme de  volontés,  la  loi  fait  prévaloir  l'intention  de  la  partie 
qui  prête  le  serment  sur  celle  de  la  partie  qui  le  défère.  Lors- 
qu'un serment  est  prêté,  son  contenu  devient  l'expression  de 
la  vérité.  Peu  importe  la  réalité  des  choses,  la  loi  n'en  tient 
aucun  compte.  Le  serment  a  montré  de  quel  côté  était  le 
droit,  et  tout  le  monde,  même  la  partie  qui  semble  avoir  fait 
le  sacrifice  de  sa  chose,  doit  s'incliner  devant  cette  vérité  qui 
n'est  souvent  qu'une  fiction,  mais  une  fiction  irréfragable. 

B.  Effets  de  la  prestation  du  serment. 

2  7  55.  Les  effets  de  la  prestation  du  serment  se  résument 
tous  dans  cette  formule  :  le  contenu  du  sermentprêté  exprime 
une  fiction  de  vérité  qui  prévaut  sur  la  vérité  réelle.  Il  en 
résulte  que  cette  prestation  consomme  d'une  manière  irrévo- 
cable la  renonciation  proposée  par  la  partie  qui  l'a  déféré  ; 
celle-ci  est  désormais  censée  avoir  reconnu  le  bien  fondé  des 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  1%;  Larombière,  VII,  p.  331  (art.  1363,  n.  4)  : 
Demolombe,  XXX,  n.  658-659. 
(s)  V.  cep.  en  sens  contraire,  Hue,  VIII,  n.  368,  p.  480  in  fuie.  p.  481-483. 
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prétentions  de  son  adversaire.  Il  en  résulte  encore  que  le 
contenu  du  jugement  doit  avoir  pour  base  le  contenu  du  ser- 
ment prêté. 

Nous  allons,  pour  exposer  la  force  probante  du  serment, 
indiquer  d'abord  son  degré  d'énergie  et  ensuite  les  limites 
que  la  loi  a  tracées. 

N°  1.  Dégrisé  de  force  probante  du  serment. 

2  7  56.  L'étendue  de  cette  force  probante  réside  tout  entière 
dans  la  convention  qui  précède  la  prestation  du  serment  et 
qui  en  forme  la  base.  Celui  qui  le  défère  ou  le  réfère  ofïre  de 
su!  (ordonner  le  sort  de  la  contestation  au  fait  de  la  prestation 
du  serinent.  Il  dit  à  son  adversaire  :  «  Je  m'engage  à  ne  plus 
renouveler  contre  vous  ma  demande  ou  mon  exception  si 
vous  jurez  que  telle  chose  est  ou  n'est  pas  ».  Cette  offre  est 
suivie  d'acceptation,  et  le  serment  est  prêté.  Voilà  une  con- 
vention parfaite,  sur  la  légalité  de  laquelle  on  ne  saurait 
élever  le  moindre  doute,  puisque  c'est  la  loi  elle-même  qui 
la  réglemente.  La  partie  qui  a  déféré  ou  référé  le  serment 
s'était  obligée  sous  une  condition  ;  mais,  cette  condition  s'étant 
réalisée,  elle  se  trouve  dans  les  liens  d'une  obligation  pure 
et  simple,  et  elle  doit  tenir  ce  qu'elle  a  promis  :  renonciation 
au  droit  de  faire  valoir  désormais  sa  demande  ou  son  excep- 
tion. La  convention  de  serment  tire  donc  son  autorité  de  ce 
principe,  que  «  les  conventions  légalement  formées  tiennent 
»  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  ».  Art.  1134.  Cette  autorité 
propre  à  toutes  les  conventions,  elle  la  conserve  même  après 
([in'  le  jugement  a  été  rendu  ;  ce  jugement  ne  l'absorbe  pas  ; 
il  se  borne  à  la  constater  en  adjugeant  les  conclusions  de  la 
partie  qui  l'a  prêté.  En  d'autres  termes,  la  prestation  du  ser- 
ment produit  les  effets  d'une  convention  sous  la  forme  d'un 
jugement  (1). 


1  La  prestation  de  serment  constitue  un  contrat  qui  lie  les  parties  et  qui  a, 
entre  elles,  force  de  chose  jugée  en  dernier  ressort.  Tl  s'ensuit  que,  dans  une  action 
en  paiement  de  fournitures,  le  défendeur  n'est  pas  recevante  à  opposer  la  pres- 
cription de  l'art.  2272,  si,  à  sa  requête,  le  demandeur  a  juré  qu'il  n'avait  reçu  de 
lui  aucune  somme  d'argent.  Trib.  civ.  Bordeaux,  2:!  mai  1899,  Journ.  '/es  arr.  de 
Bordeaux,  1900.3.  26. 
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2757.  De  ce  que  la  prestation  du  serment  constitue  une 
convention,  il  résulte  que  la  partie  qui  l'a  déféré  ou  référé 
n'est  pas  admise  à  attaquer  sa  prestation,  en  offrant  de  prou- 
ver, même  par  des  pièces  nouvellement  recouvrées  ('),  qu'il  y 
a  eu  parjure,  et  qu'ainsi  la  présomption  de  vérité  que  la  loi 
fait  résulter  du  serment  prêté  est  mensongère.  Elle  n'y  serait 
même  pas  autorisée  par  l'aveu  que  l'adversaire  aurait  fait  de 
la  façon  la  plus  formelle  d'avoir  commis  un  parjure  (2).  Il  faut 
s'en  tenir  en  effet  aux  termes  de  la  convention.  Elle  ne  s'est 
pas  formée  sous  cette  condition  :  si  le  serment  est  prêté  con- 
forme à  la  vérité;  car  le  but  de  l'institution  n'eût  pas  été 
atteint  :  le  différend  ne  serait  pas  décidé,  puisqu'il  resterait 
toujours  à  juger  la  question  de  savoir  si  le  serment  est  vrai 
ou  faux.  La  seule  intention  qu'ait  pu  avoir,  aux  yeux  de  la  loi, 
l'auteur  de  la  délation  ou  de  la  relation,  c'était  de  se  désister 
de  sa  prétention  si  l'adversaire  jurait  que  la  sienne  était 
fondée  ;  elle  n'a  donc  pas  subordonné  son  engagement  à  la 
vérité  du  serment,  mais  au  seul  fait  de  sa  prestation,  par 
conséquent  elle  n'est  pas  recevable  à  attaquer  la  convention 
en  alléguant  un  parjure.  Le  Gode  exprime  cette  idée  dans 
l'art  1363  :  «  Lorsque  le  serment  déféré  ou  référé  a  été  fait, 
»  V adversaire  n'est  point  recevable  à  en  prouver  la  fausseté  ». 

2758.  Ce  texte  est  absolu,  et  ses  termes  comme  ses  motifs 
doivent  faire  décider  que  la  partie,  qui  a  déféré  ou  référé  le 
serment,  ne  peut  pas  en  prouver  la  fausseté  en  intervenant, 
comme  partie  civile,  dans  une  poursuite  pour  délit  de  faux 
serment  dirigée  à  la  requête  du  ministère  public  contre  celui 
qui  l'a  prêté  (C.  pén.,  art.  366).  Elle  ne  réclame,  il  est  vrai, 
par  l'action  civile,  que  des  dommages  et  intérêts,  afin  d'être 
indemnisée  du  préjudice  que  lui  cause  le  parjure;  mais,  pour 
vérifier  l'existence  de  ce  préjudice,  il  faudrait  renouveler  le 
débat  originaire;  car  la  fausseté  du  serment  prêté  ne  suffirait 
pas  pour  prouver  le  bien  fondé  de  la  demande  ou  de  l'excep- 
tion de  celui  qui  l'a  déféré  ou  référé  (3). 

Potbier,  06%.,  a.  916,  al.  8;  Laronibi.'re,  VII.  p.  333  (art.  1363,  a.  8  ;  De- 
molombe,  XXX,  n.  660. 

-   Larombière,  Demolombe,  loc.  cit. 
(3,  Toullier,  X,  n.  389;  Marcadé,  V,  art.  1331  à  13Gi,  III;  Bounier,  op.  cit., 
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2  759.  Au  surplus,  celui  qui  a  déféré  un  serment  ne  sau- 
rait détruire  indirectement  la  preuve  que  la  prestation  a  pro- 
curée à  son  adversaire,  et,  par  suite,  quand  une  partie  a  déféré 
à  l'autre  le  serment  sur  la  vérité  d'un  fait  constaté  dans  un 
acte  authentique,  elle  n'est  plus  recevable  à  s'inscrire  en  taux 
contre  cet  acte.  Sans  quoi  elle  serait  admise  à  prouver  indi- 
rectement la  fausseté  du  serment  ('). 

2760.  Le  caractère  conventionnel  de  la  prestation  du  ser- 
ment conduit  à  cette  autre  conséquence,  inverse  de  la  pre- 
mière :  c'est  qu'on  peut  la  faire  tomber  en  se  fondant  sur 
toutes  les  causes  qui  sont  susceptibles  de  faire  prononcer  la 
nullité  ou  la  rescision  des  conventions  ordinaires,  vices  du 
consentement,  incapacité,  etc.,  et,  du  même  coup,  on  fait 
tomber  le  jugement  qui  en  a  été  la  suite.  C'est  ainsi  qu'il  me 
sera  permis  de  revenir  sur  la  prestation  du  serment  dans  le 
cas  où  mon  adversaire  m'aurait  amené  à  lui  déférer  le  ser- 
ment en  soustrayant  le  titre  qui  établit  ma  créance  (2). 

2761.  Il  est  donc  possible,  dans  certaines  circonstances,  de 
revenir  sur  la  convention  de  serment,  mais  uniquement  pour 
des  causes  qui  sont  relatives  à  la  convention  elle-même.  Tou- 
tefois, comme  elle  revêt  la  forme  d'un  jugement,  on  ne  pourra 
la  faire  tomber  qu'à  l'aide  des  moyens  organisés  par  la  loi 
pour  attaquer  les*  jugements,  c'est-à-dire  de  l'appel,  si  la 
décision  est  susceptible  de  cette  voie  de  recours,  ou  de  la 


n.  42G:  Zacharia?,  g  7G8,  texte  et  note  27;  Aubry  el  Ban,  4e  édit.,  VIII,  p.  196  el 
I>.  197,  texte  et  note  45:  Larombière,  VII,  p.  338  art.  13G3,  n.  7);  Demolombe, 
XXX,  n.  661  et  662;  Laurent,  XX,  n.  275:  Hue,  VIII,  n.  365.  —  Crim.  rej., 
21  août  1834,  S.,  35.  1.  119,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Ùblig.,  n.  5376;  7  juillet  1*4::,  S.. 
44.  1.  3G,  D.  P..  43.  1.  471.  —  V.  cependant  Duranlon,  XIII,  n.  600.  —  L'art.  L363 
ne  fait  nullement  obstacle  à  ce  que  le  minislère  public  poursuive  le  délit  de  taux 
serment  et  en  prouve  l'existence.  Aussi  le  ministère  public  peut -il  faire  entendre 
comme  témoin  le  plaideur  qui  a  déféré  le  serment  dérisoire,  m  ce  plaideur  ne  -  es! 
pas  porté  parlie  civile.  Besancon,  9  mai  18S8,  S.,  90.  2.  195. 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  19G  in  fine;  Larombière,  lac.  cit.:  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  663;  Laurent,  XX,  n.  274.  —  Colmar,  25  avril  1827,  S.  chr.,  VIII. 
1.  361,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5254. 

(!)  Polluer,  Oblig.,  n.  919,  al.  6  à  10;  Toullier.  X.  n.  390;  Duranlon,  XIII, 
n.  601  ;  Favard  de  Langlade,  Rép.,  v°  Serment,  sect.  III,  .§  1.  n.  2<>;  Aubry  el  Rau, 
r  édit.,  VIII,  p.  197;  Larombière,  VII,  p.  340  (art.  1363,  n.  9,;  Demolombe,  XXX, 
n.  664-G65;  Laurent,  XX,  n.  273;  Hue,  VIII,  n.  3G4.  al.  4.  —  Biom,  11  déc.  L$85, 
D.  P.,  86.  2.  199. 
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requête  civile,  si  elle  a  acquis  la  force  de  chose  irrévocable- 
ment jugée.  C.  pi\,  art.  180-10"  ('). 

N°  "2.  Caractère  relatif  de  l'autorité  du  serment. 

2  762.  Du  principe  que  la  présomption  de  vérité,  attachée 
à  la  prestation  du  serment  décisoire,  a  pour  fondement  une 
•  •(invention,  il  résulte  qu'elle  ne  peut  avoir  d'effet  qu'entre 
les  parties  litigantes  et  qu'à  l'égard  d'une  demande  identique, 
c'est-à-dire  d'une  demande  ayant  même  objet  et  même  cause, 
Yeadem  quœstio  des  Romains  (-). 

Quant  à  l'identité  d'objet  et  à  l'identité  de  cause,  il  suffit 
de  se  reporter  aux  explications  que  nous  en  avons  données  à 
propos  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  (3).  Mais  nous  dirons 
quelques  mots  de  l'identité  subjective,  sur  laquelle  le  légis- 
lateur a  écrit  la  disposition  de  l'art.  1365  :  «  Le  serment  fait 
ne  forme  preuve  qu'au  profit  de  celui  qui  l'a  déféré  ou  con- 
»  tre  lui.  et  au  profit,  de  ses  héritiers  et  ayants  cause,  ou  contre 
«  eux.  —  Néanmoins  le  serment  déféré  par  l'un  des  créanciers 
»  solidaires  au  débiteur  ne  libère  celui-ci  que  pour  la  part  de 
»  ce  créancier;  —  Le  serment  déféré  au  débiteur  principal 
»  libère  également  les  cautions;  —  Celui  déféré  à  l'un  des 
»  débiteurs  solidaires  profite  aux  codébiteurs  ;  —  Et  celui 
»  déféré  à  la  caution  profite  au  débiteur  'principal.  —  Dans 

'  es  deux  derniers  cas,  le  serment  du  codébiteur  solidaire  ou 
»  de  la  caution  ne  profile  aux  autres  codébiteurs  ou  au  débi- 
»  leur  principal  qui-  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la  dette,  et  non 
»  sur  le  fait  de  la  solidarité  ou  du  cautionnement  ». 

Après  avoir  posé  le  principe  de  l'autorité  relative  du  ser- 
ment, cet  article  en  examine  les  conséquences  au  point  de 
vue  de  la  solidarité  et  du  cautionnement. 

2  763.  a.  L'art.  1363  prévoit  d'abord  le  cas  de  la  solidarité 
active,  et  il  décide  que,  lorsque  le  serment,  déféré  par  l'un 
des  créanciers  solidaires,   est  prêté  par  le  débiteur,  celui-ci 


'   Toullier,  Duranlon,  IIuc,  loc.  cit.;  Larombière,  VII, p.  340  (art.  1363,  n.  10); 
!  i.  molombe,  XXX,  n.  666. 

•    Polhier,  Oblif/..  n.  917  (édit.  Dupin,  I,  p.  532):  Bigol-Préameneu,  Exposé  des 
motifs.  Penet,  XIII,  p.  309  in  fine,  Locré,  XII.  p.  414,  n.  228. 
V:  supra,  n.  2675-2685. 
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n'est  libéré  que  pour  la  part  de  ce  créancier.  Le  législateur 
<]<•  1 80  i  s'est,  en  ce  point,  écarté  de  la  tradition.  D'après  la  loi 
romaine,  dont  Pothier  reproduisait  la  solution  ('),  le  serment, 
prêté  par  le  débiteur,  le  déchargeait  de  son  obligation  à 
l'égard  de  tous  les  créanciers  solidaires.  La  rédaction  pri- 
mitive du  projet  était  même  conçue  dans  ce  sens  (2).  Elle  fut 
modifiée  par  cette  raison  que  la  délation  du  serment  est  une 
renonciation  conditionnelle  et  qu'en  matière  d'obligations, 
ses  effets  sont  gouvernés  par  les  principes  de  la  remise  de 
dette  (art.  1198, al.  2).  Le  second  alinéa  de  l'art.  1365  devient 
ainsi  une  application  pure  et  simple  de  la  règle  posée  dans 
le  premier;  on  aurait  dû  par  suite  en  effacer  le  mot  Néan- 
moins, qu'on  a  laissé  subsister  par  mégarde 

La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où,  en  sens  inverse,  l'un  des 
créanciers  solidaires  prête  le  serinent  provoqué  par  le  débi- 
teur ;  dans  ce  cas,  le  serment  forme  preuve  au  profit  des 
autres  créanciers  (;). 

2764. |i.  En  matière  de  solidarité  passive,  le  serment  prêté 
par  l'un  des  codébiteurs  solidaires  profite  à  tous  les  autres  ; 
il  donne  ainsi  naissance  à  une  exception  réelle,  en  ce  sens 
qu'elle  peut  être  opposée  pour  le  tout  par  chaque  codébiteur 
indistinctement.  Les  rédacteurs  du  Code  justifient  cette  déci- 
sion par  le  caractère  de  paiement  que  la  loi  romaine  confé- 
rait au  serment  (5). 

Quant  au  serment  déféré  par  l'un  des  débiteurs  solidaires 
et  prêté  par  le  créancier,  il  faut,  par  application  du  principe 
que  les  débiteurs  solidaires  se  représentent  mutuellement  ad 
conservandam,  non  ad  augendam  obligationem,  dire  qu'il  ne 
peut  pas  être  opposé  aux  autres  obligés  ("). 

2  765.  y.  Lorsque  le  serment  déféré  au  débiteur  principal 

')  L.28,  I)..  Dejurej.,  XII.  2.  —  Polhïer, Oblig.,  a.  918  édit.  Dupin.I,  p.  533  . 
1    V.  kit.  II  du  livre  III  du  projet,  art.  254,  al.  2.  Fenet,  XIII.  p.  i."..  Locré,  XI!, 
p.  130. 

3  Cpr.  Demolombe.  XXX.  n.  674;  Laurent,  XX.  n.  ~'7T. 

'  Larombière,  VII,  p.  352  [art.  1365,  n.  8,  al.  4);  Demolombe,  XXX,  n.  682, 
in  fine. 

5  Bigol-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Fend. XIII.  p. 310,  Locré,  XII,  p.  41T>, 
:i.  228,  al.  3  et  4. 

'    Duranton.  XIII,  n.  605;  Larombière,  VII,  p.  333   art.  1365,  n.  8). 
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est  prêté  par  lui,  la  caution  est  libérée;  pareillement,  le  ser- 
ment déféré  à  Ja  caution  sur  la  réalité  de  la  dette  profite  au 
débiteur  principal.  Jusjurandum  in  locum  olutionis  succedit, 
dit  la  loi  romaine  (').  C'est  le  même  motif  que  Bigot- Préame- 
neu  donne  à  la  disposition  de  l'art.  136o,  al.  3  et  5  (2). 

IV.  Refus  de  prêter  serment  ou  de  le  référer. 

2  766.  Aux  yeux  de  la  loi,  celui  qui  refuse  de  prêter  ou  de 
référer  le  serment  avoue  le  bien-fondé  de  la  prétention  de  son 
adversaire,  pro  confessa  habetur.  C'est  un  des  cas  les  plus 
remarquables  d'aveu  tacite.  Manifestas  tûrpitudinis  et  confes- 
sionis  est,  disait  la  loi  romaine,  noJIe  nec  jurare  nec  jusju- 
randum  referre  (3). 

Le  refus  de  prêter  serment  ou  de  le  référer  produit  des 
effets  analogues  à  ceux  de  la  prestation.  Ainsi  il  ne  profite 
qu  à  la  partie  qui  l'a  déféré  et  ne  nuit  qu'à  celle  qui  a  refusé, 
ou  à  leurs  héritiers  et  ayants  cause. 

ll'autre  part,  de  même  que  la  partie  qui  a  déféré  le  ser- 
ment ne  saurait,  quand  celui-ci  a  été  prêté,  en  démontrer  la 
fausseté  et  attaquer  la  prestation,  de  même,  au  cas  de  refus 
de  serment,  celle  qui  l'a  refusé  n'a  pas  le  droit  de  prouver  la 
vérité  du  fait  sur  lequel  le  serment  lui  avait  été  déféré. 

2  767.  Lorsque  le  refus  émane  de  l'un  des  créanciers  soli- 
daires, le  débiteur  n'est  libéré  que  pour  la  part  de  ce  créan- 
cier; il  n'y  a  pas  de  doute  à  cet  égard  (4). 

Si  le  débiteur  refuse  de  prêter  le  serment  déféré  par  l'un 
des  créanciers  solidaires,  ce  refus  profite  aux  autres  créan- 
ciers (5). 

Mais,  lorsque  le  refus  émane  de  l'un  des  codébiteurs  soli- 
daires, nuit-il  aux  autres  codébiteurs?  Le  principe,  que  les 
codébiteurs  solidaires  ne  se  représentent  pas  les  uns  les  autres 

(')  L.  28,  §  4,  D.,  Dejurej.,  XII,  2. 

(s)  Loc.  cit. 

(3)  L.  38,  D.,  Dejurej.,  XII,  2. 

(')Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIII,  p.  194;  Larombière,  VII,  p.  352  (art.  1365, 
ii.  8,  al.  2  :  Demolombe,  XXX,  n.  682,  al.  4,  5  el  6. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  :  Larombière,  VII,  p.  352  (art.  1365,  n.  8,  al.  3)  ;  Demo- 
lombe,  XXX,  n.  682. 
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j)our  aggraver  l'obligation,  nous  conduit  à  dire  que  le  refus 
du  serment  par  l'un  de  ces  codébiteurs  n'est  pas  opposable 
aux  autres  ('). 

De  même,  en  matière  de  cautionnement,  le  serment  refusé 
par  la  caution  ou  par  le  débiteur  principal  n'aura  pas  d'effet 
contre  l'autre  (-). 

Lorsque  le  serment  a  été  provoqué  par  l'un  des  codébiteurs 
solidaires,  par  le  débiteur  ou  par  la  caution,  le  refus  de  ser- 
ment de  la  part  du  créancier  profite  aux  autres  débiteurs 
solidaires,  à  la  caution  ou  au  débiteur  principal,  dans  les  cas 
où  le  serment  prêté  leur  eût  profité  s'il  leur  avait  été  déféré 
ou  référé  (*). 

§  II.  Du  serment  déféré  d'office. 

2  768.  «  Le  juge  peut  déférer  à  l'une  des  parties  le  serment, 
»  ou  pour  m  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause,  ou  seule- 
»  ment  pour  déterminer  le  montant  de  la  condamnation  ». 
Art.  1366. 

D'après  cette  disposition,  le  serment  déféré  d'office  par  le 
juge  est  de  deux  espèces.  —  Tantôt  il  est  déféré  pour  suppléer 
à  l'insuffisance  des  preuves.  C'est  le  serment  que  les  Romains 
appelaient  jusjurandum  ptdiciale;îl  prit  dans  la  législation  du 
moyen-âgé  le  nom  de  supplétif  ou  supplétoire,  qui  exprime 
assez  bien  son  caractère  d'application.  —  Tantôt  il  est  déféré 
sur  la  valeur  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du  procès,  lorsqu'on 
ne  peut  pas  la  restituer  en  nature  ni  en  constater  autrement 
la  valeur.  A  Rome,  on  le  nommait  alors  jusjurandum  m 
lilrm;  de  notre  ancienne  pratique  française,  il  reçut  la  quali- 
fication de  serment  en  plaids.  De  nos  jours,  on  l'a  encore 
appelé  serment  estimatoire  (4). 


;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Larombière,  VII,  p.  352  in  fine  art.  1365,  n.  8  : 
Demolombe,  XXX.  n.  684. 

■  Sic  Duranton,  XIII,  n.  604  :  Aubry  cl  Rau,  bemolombe,  loc.  cit.  :  Larombière, 
VII,  p.  354  (art.  1365,  n.  8);  Dëmolombe,  XXX.  n.  685.  —  Contra  Troplbng,  Du 
cautionn.,  n.  513:  Ponsot,  Du  cautionn.,  n.  .V.". 

(3    Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Larombière,  VII,  p.  354  (art.  1365,  n.  8). 

1   Zacharise,  édit.  Massé  el  Vergé,  III,  p.  534. 
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I.  Du  serment  supplétif  ou  suppléloirë. 

A.  Conditions  de  sa  délation. 

2769.  La  délation  du  serment  supplétoire  est  soumise 
d'abord  aux  deux  conditions  qu'indique  l'art.  1307  :  «  Le  juge 
»  ne  peut  déférer  d'office  le  serment,  soit  sur  la  demande,  suit 
»  sur  l'exception  qui  y  est  opposée,  que  sous  les  deux  condi- 
»  tions  suivantes  :  il  faut,  —  1°  Que  la  demande  ou  l'excep- 
»  tion  ne  soit  pas  pleinement  justifiée  ;  —  2°  Quelle  ne  soit 
»  pas  totalement  dénuée  de  preuves.  —  Hors  ces  deux  cas.  le 
•  <  juge  doit  ou  adjuger  ou  rejeter  purement  et  simplement  la 
»  demande  ». 

Cette  disposition  signale  une  des  différences  les  plus  pro- 
fondes qui  existent  entre  le  serment  supplétoire  et  le  serinent 
décisoire.  Le  serment  décisoire  est  valablement  déféré,  quel 
que  soit  l'état  des  preuves,  quelles  soient  nulles  ou  complè- 
tes (art.  1363)  (').  Le  serment  supplétif  n'est  au  contraire  qu'un 
moyen  d'instruction,  ordonné  par  le  juge  avant  de  rendre  sa 
sentence  (2).  En  conséquence,  la  loi  le  repousse  comme  inu- 
tile, lorsque  le  fait  contesté  est  pleinement  prouvé  (art.  1319, 
1322,  1352,  1356),  et  comme  insuffisant  quand  la  demande 
ou  l'exception  n'est  pas  fortifiée  par  un  commencement  de 
preuve  (3). 

27  70.  Mais  en  quoi  doit  consister  ce  commencement  de 
preuve  ?  Lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  susceptible  d'être  prouvé 
directement  par  témoins,  le  juge  est  arbitre  souverain  du 
caractère  et  du  degré  du  commencement  de  preuve  (4).  Si  au 

(')  V.  supra,  a.  2748 1. 
V.  infra,  n.  2778-2779. 

(3)  V.  une  intéressante  application  dans  Pau,  11  août  1903,  S.,  1903.  1.  309.  — 
Le  serment  supplétoire  ne  peut  être  déféré,  même  en  matière  commerciale,  que  si 
la  demande  ou  l'exception  n'est  pas  complètement  dénuée  de  preuves.  Civ.  cass., 
15  avril  1885,  S.,  87.  1.  15,  D.  P.,  85.  1.  413.  —  Civ.  rej.,  26  oct.  1886,  S.,  87.  1. 
153,  D.  P.,  87.  1.  105. 

{*)  On  ne  saurait  voir  un  commencement  de  preuve  résultant  d'un  aveu  et  aulo- 
risant  la  délation  du  serment  supplétif,  dans  les  explications  données  par  la  partie 
appelée  devant  le  juge  de  paix  sur  avertissement,  en  vertu  de  l'art.  2  de  la  loi  du 
2  mai  1855,  alors  qu'aucun  procès-verbal  de  celle  comparution  n'a  été  dressé  , 
les  dires  des  parties  n'avaient  été  mentionnés  dans  aucun  acte,  dans  aucun  écrit, 
et  n'étaient  attestés  que  par  les  souvenirs  du  juge  de  paix;  ces  souvenirs,  qui 
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contraire  la  preuve  testimoniale  du  fait  contesté  n'est  pas 
admissible  en  vertu  des  art.  13 il  et  1348,  le  commencement 
de  preuve  doit  remplir  toutes  les  conditions  énumérées  par 
l'art.  1347.  Cette  proposition  est  contestée  ;  elle  est  pourtant 
la  conséquence  nécessaire  des  principes.  La  preuve  com- 
mencée, imparfaite,  exigée  pour  la  validité  de  la  délation  du 
serment,  ne  peut  provenir  que  de  ces  trois  sources  :  un  écrit, 
des  dépositions  de  témoins,  que  le  juge  n'a  pas  trouvées  assez 
probantes,  et  enfin  des  présomptions  de  fait,  qui  ne  sont  pas 
assez  graves,  assez  précises  et  assez  concordantes  pour  faire 
preuve  complète.  Cela  posé,  dans  les  hypothèses  où  la  preuve 
testimoniale  n'est  pas  admise,  le  juge  ne  peut  puiser  le  com- 
mencement de  preuve  dans  la  déclaration  d'un  témoin,  puis- 
qu'il ne  peut  pas  légalement  en  entendre;  il  n'a  pas  non  plus 
le  droit  de  le  prendre  dans  des  présomptions  de  fait,  puis- 
qu'elles ne  sont  pas  admissibles  dans  les  cas  où  le  témoignage 
est  lui-même  exclu.  Art.  1333.  Conséquemment  le  commen- 
cement de  preuve  ne  saurait  alors  consister  qu'en  un  écrit. 
En  un  mot,  quand  la  loi  dit  que  le  juge  ne  peut  déférer  le 
serment  d'office  qu'autant  que  la  demande  n'est  pas  totale- 
ment dénuée  de  preuves,  elle  entend  parler  évidemment  de 
preuves  légalement  admissibles;  or,  au-dessus  de  150  fr.,  la 
preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ne  sont  pas,  en  prin- 
cipe, légalement  admissibles.  Il  s'ensuit  que,  lorsque  la 
preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  sans  commencement 
de  preuve  par  écrit,  l'appréciation,  par  le  juge  du  fait,  du 
commencement  de  preuve  exigée  pour  la  délation  du  serment 
supplétoire,  peut  être  soumise  au  contrôle  de  la  cour  de  cas- 
sation ('). 

échappaient  à  l'appréciation  du  juge  d'appel,  ne  peuvent  pas  servir  à  établir  un 
aveu  judiciaire.  Req.,  29  février  1904,  S.,  1905.  1.  92. 

(')  Toullier,  X,  n.  409,  411  ;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  440;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1367, 
II;  Zachariœ,  §  764,  note  1  in  fine;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  353  bis;  Aubry  et 
Rau,  4^  édit.,  VIII,  p.  360;  Larombière,  Vil,  p.  362-364  (art.  13G7-1368,  n.  3)  ;  Demo- 
lombe.  XXX,  n.  693,  694  et  698;  Laurent,  XX,  n.  2«5;  Arnlz,  III,  n.  450;  Hue, 
VIII,  n.  370;  Hudelot  et  Metman,  Des  oblig.,  3e  édit.,  n.  781.  —  Civ.  cass.,  6  juin 
1883,  S.,  83.  1.  342,  D.  P.,  83.  1.  454.  —  Paris,  6  mai  1890,  D.,  Suppl.  au  Rép. 
ulph.,  v°  Oblif/.,  n.  2221-4°.  —  Besançon,  29  juin  1892,  D.  P.,  93.  2.  255.  —  Civ. 
cass.,  10  fév.  1896,  S..  96.  1.  72,  D.  P.,  96.  1.  351.  —  V.  aussi  Req.,  29  déc.  1879, 

CONTR.  OU  03LIG.  —  IV.  28 
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2  7  70 1.  A  la  nécessité  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  tel  que  le  définit  l'art.  1317,  la  loi,  nous  l'avons  vu, 
apporte  une  exception  dans  l'art.  1329,  relatif  à  la  force  pro- 
bante des  livres  de  commerce  :  quand  il  s'agît  de  fournitures 
faites  par  un  commerçant  à  un  non  commerçant,  le  juge  peut 
déférer  le  serment  supplétoire  au  premier  si  la  demande  de 
celui-ci  s'appuie  sur  des  livres  de  commerce  régulièrement 
tenus.  Et  cependant,  ici,  l'écrit  invoqué  comme  commence- 
ment de  preuve  émane  de  celui  qui  l'invoque  ('). 

Mais  les  livres  de  commerce  irrégulièrement  tenus,  c'est-à- 
dire  non  cotés,  paraphés  et  visés  conformément  aux  prescrip- 
tions de  l'art.  11  C.co.,ne  sauraient  faire  foi  en  faveur  de  ceux 
qui  les  ont  tenus.  Le  serment  supplétoire  ne  peut  donc  pas 
être  déféré  au  commerçant  dont  les  livres  sont  irréguliers  (2). 

Si  le  demandeur,  dans  le  cas  où  l'intérêt  du  litige  excéde- 
rait la  somme  de  150  francs,  ne  produisait,  à  l'appui  de  sa 
réclamation,  que  ses  registres  et  papiers  domestiques,  le  ser- 
ment supplétoire  ne  pourrait  pas  lui  être  déféré,  car  la 
demande  serait  totalement  dénuée  de  preuve.  L'article  1331, 
ainsi  que  nous  l'avons  fait  observer,  n'ajoute  pas  pour  les 
registres  et  papiers  domestiques,  comme  le  fait  l'article  1329 
pour  les  livres  de  commerce,  «  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard 
du  serment  »  (s). 

Aux  termes  de  l'art.  17  G.  corn.  :  «  Si  la  partie,  aux  livres 
de  laquelle  on  offre  d'ajouter  foi,  refuse  de  les  représenter, 
le  juge  peut  déférer  le  serment  à  l'autre  partie  ».  Cette  dis- 
position consacre  simplement  une  règle  de  droit  commun  en 
matière  commerciale,  car,  en  principe,  la  preuve  testimoniale 
y  est  admissible  sans  commencement  de  preuve  par  écrit.  Le 
refus  de  produire  les  livres  de  commerce  implique  d'ailleurs 
l'aveu  que  la  prétention  de  l'autre  partie  serait  justifiée  par 
les  mentions  portées  sur  ces  livres.  Toutefois,  à  la  différence 
de  Jousse,  d'après  qui  le  juge  devait,  dans  cette  hypothèse, 


S.,  si.  I.  127,  D.  P.,  80.  1.  375.  —  Civ.  rej.,  2G  oct.  1886,  loc.  cil.  —  Req.,  29  fév. 
1904,  D.  P.,  L904.  1.  248.  —  V.  supra,  n.  201  ï. 

'    V.  supra,  n.  2423-2425. 

2    Rouen,  31  déc.  1897,  D.  P.,  99.  2.  344. 

\  V.  supra,  il  2433. 


du  Serment  435 

déférer  le  serment  à  l'adversaire,  Fart.  17  donne  au  juge  une 
faculté. 

2771.  Le  serment  supplétif,  comme  le  serinent  décisoire, 
ne  peut  être  déféré  qu'à  «  l'une  des  parties  »  ;  l'article  1366 
le  dit  formellement  (').  Le  serinent  supplétif  ne  saurait  donc 
être  déféré  à  une  personne  qui  n'est  pas  partie  en  cause, 
par  exemple  au  mari  qui  ne  figure  dans  l'instance  que  pour 
autoriser  sa  femme  (2). 

27  72.  Mais  le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  à  l'une 
ou  à  l'autre  des  parties.  Au  juge  seul  il  appartient  de  décider 
quelle  est  celle  qui,  par  sa  probité,  mérite  qu'on  fasse  appel 
à  sa  conscience  (3),  sauf  dans  le  cas  où  le  législateur  désigne 
lui-même  l'une  d'elles  (;).  Toutefois  il  convient  que  le  juge  dé- 
fère plutôt  le  serinent  à  la  partie  qui  produit  les  documents 
les  plus  probants,  et,  toutes  choses  égales,  au  défendeur  (5)-. 

2773.  Le  serment  supplétif,  comme  le  serinent  décisoire, 
ne  saurait,  quand  la  partie  à  laquelle  il  a  été  déféré  est  décé- 
dée avant  la  prestation,  être  considéré  comme  prêté  (6).  On 
doit  se  prononcer  ainsi,  lors  même  que  cette  partie  ne  serait 
décédée  qu'après  avoir  accepté  le  serment.  En  effet,  comme 
l'a  fait  observer  la  cour  de  Ghambéry,  dans  un  arrêt  du 
21  mars  187(J,  «  jusqu'au  moment  où  celui  qui  est  appelé  à 
faire  cette  affirmation  solennelle  l'a  prononcée,  il  peut  en 
être  empêché  ou  par  le  cri  de  sa  conscience  ou  par  ses  sou- 
venirs plus  exactement  consultés  »  (7). 

1  Ju;,ré  que  le  sermenl  supplétif  ne  peul  être  déféré  ni  au  fils  de  l'une  des  par- 
lies  Bruxelles,  4  avril  1822,  Pasicr.,  1822,  p.  (J9),  ni  à  sa  femme  Cbambéry,  J4  juil. 
1860,  S..  07.  2.  149,  D.  P.,  GG.  2.  207  . 

-  V.  cep.  Civ.  rej.,  10  mai  1842,  S.,  42.  1.  635,  D.  P.,  42.  1.  223.  D'après  cel 
arrêt  le  serment  supplétif  peut  être  déféré  au  mari  sur  un  fait  à  lui  personnel,  bien 
qu'il  ne  soit  dan^  l'instance  que  pour  autoriser  sa  femme. 

3,  Polhier,  Obliç,..  n.  831  ;  Toullier,  X.  n.  412-413:  Duranton,  XIII,  n.  616; 
Bonnier,  op.  cit..  441  ;  Boncenne.  Procéd.  civ.,  II,  p.  502;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
Y1II.  p.  361  ;  Larombière,  VII.  p.  368-369(art.  1367-1368,  n.  12)  ;  Demolombe,  XXX, 
n.  7"-:  Laurent,  XX,  n.  292. 

(*)  V.  art.  17  G.  coin.  —  Duranton.  XIII,  n.  619;  Bonnier,  op.  ci/.,  n.  441  ;  Aubry 
el  Rau,  loc.  cit. 

Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXX,  n.  709. 

6  Aubry  el  Rau,  4<"  édit.,  VIII.  p.  3G4;  Larombière,  VII. p.  378  in  fine  art.  1367- 
1368,  n.  24.  al.  3);  Demolombe.  XXX.  n.  721  :  Laurent,  XX,  n.  295. 

\  S.,  79.  2.  300,  D.,  Suppl.  nu  Rép.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  2216. 


436  DES    CONTRATS    OL"    DES    OBLIGATIONS 

2773  i.  Le  serment  supplétoire,  de  même  que  le  serment 
dérisoire,  peut  être  déféré'en  toute  matière,  personnelle  ou 
réelle.  Il  faut  toutefois  excepter  les  causes  qui  intéressent 
l'ordre  public,  car  elles  ne  peuvent  pas  plus  être  décidées 
par  une  déclaration  des  parties  qu'elles  ne  peuvent  être 
l'objet  d'une  transaction.  Cette  réserve  est  relative  notam- 
ment aux  questions  de  paternité  et  de  fdiation,  de  divorce, 
de  séparation  de  corps,  de  nullité  de  mariage  (1). 

2774.  Le  serment  supplétoire,  pas  plus  que  le  serment 
dérisoire,  ne  peut  être  déféré  sur  une  question  de  droit,  mais 
seulement  sur  une  question  de  fait.  C'est  ce  qu'a  décidé 
la  chambre  des  requêtes,  par  un  arrêt  du  1  i  février  1808  -  . 
Mais  il  ne  saurait  y  avoir  là  matière  à  difficulté.  Le  juge, 
d'après  l'art.  1367,  défère  le  serment  quand  la  demande  ou 
l'exception  n'est  pas  pleinement  justifiée  et  qu'elle' n'est  pas 
totalement  dénuée  de  preuves.  Ces  derniers  mots  supposent 
un  débat  sur  une  question  de  fait. 

2775.  On  enseigne  en  général  que  le  serment  supplétif 
peut,  à  la  différence  du  serment  dérisoire,  porter  sur  des 
faits  non  personnels  à  la  partie  qui  est  appelée  à  le  prêter, 
lorsqu'elle  déclare  avoir  connaissance  de  ces  faits  (s).  Telle 
est  également  la  décision  de  la  jurisprudence  (4).  Mais  il 
faut,  d'après  nous,  se  prononcer  en  sens  contraire.  Le  ser- 
ment d'office,  comme  le  serment  dérisoire,  constitue  un  appel 
à  la  conscience  ;  or  cet  appel  ne  peut  avoir  lieu  qu'à  propos 
de  faits  personnels  à  la  partie  à  laquelle  il  s'adresse.  Dire 
que  le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  à  la  partie  qui 
déclare  simplement  avoir  connaissance  des  faits,  c'est  admet- 
tre dans  notre  hypothèse,  comme  le  fait  observer  Laurent, 


(')  Cpr.  supra,  n.  273ô  i. 

(*)  Sol.  implie.,  S.,  1902.  1.  12,  D.  P.,  98.  1.  112. 

(3)  Toullier,  X,  n.  420;  Marcadé,  V,  sur  Part.  13G6.  II:  Zacharkp  fils,  Disserta- 
tion, Rev.  de  dr.  franc,  et  étrang.,  1S45,  II,  p.  211  s.:  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
VIII.  p.  3(51  in  fine:  Larombière,  VII.  p.  36G  in  fine  art.  1367-1368,  n.  8);  Demo- 
ombe,  XXX,  n.  705. 

'   R-q.,  8  déc.  1832,  S.,  a3.  1.  113,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Obliç/.,  n.  5303-1";  li  IVv. 
1898,  S.,  1902.  1.  12,  D.  P.,  98.  1.  112.  —  V.  aussi  Giv.  rej.,  19  nov.  1878,  S.,  7'.'. 
1.  12,  D.  P.,  80.  1.  63.  —   V.   cependant  Alger,  29  déc.  1902,  Mon.  jud.  1 
3  mars  1904. 
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une  sorte  de  serment  de  crédibilité.  Or  un  pareil  serment, 
ayant  un  caractère  exceptionnel,  ne  saurait  être  étendu  à  un 
cas  non  prévu  par  le  législateur  ('). 

2776.  11  faut,  sans  doute,  que  les  faits  sur  lesquels  le  ser- 
ment supplétif  est  déféré  soient  tels  qu'il  doive  en  résulter 
quelque  renseignement  de  nature  à  corroborer  les  preuves 
déjà  fournies;  il  faut,  en  un  mot,  que  ces  faits  soient  rele- 
vants; mais  il  n'est  point  nécessaire  qu'ils  soient  décisifs; 
car  le  serment  supplétif,  à  la  différence  du  serment  déci- 
soire,  n'est  pas  destiné  à  entraîner  par  lui-même  la  décision 
du  litige,  mais  seulement  à  fournir  un  élément  de  preuve  qui 
viendra  s'ajouter  à  d'autres  [-). 

2777 ,  Le  serment  supplétif,  comme  le  serment  décisoire, 
ne  peut  être  déféré  que  devant  la  juridiction  civile,  commer- 
ciale ou  arbitrale.  Il  ne  saurait  donc  l'être  devant  la  juridic- 
tion administrative  (3)  ou  criminelle.  Dos  raisons  d'intérêt 
public  s'y  opposent. 

Ainsi  le  juge  n'a  pas  la  faculté,  en  simple  police,  en  police 
correctionnelle  ou  en  cour  d'assises,  quand  il  y  a  une  partie 
civile,  de  déférer  ce  serment  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties. 
Cette  solution  se  justitie  pour  le  serment  supplétif  de  la 
même  manière  que  pour  le  serment  décisoire  ('"). 

Mais,  quand  l'action  en  dommages-intérêts  estportée,  sépa- 
rément de  l'action  pénale,  devant  un  tribunal  civil,  le  juge, 
bien  que  le  fait  qui  sert  de  base  à  la  demande  constitue  une 
contravention,  un  délit  ou  un  crime,  peut  déférer  le  serment 
d'office  sur  l'existence  même  de  ce  fait  (b). 

'  Laurent,  XX,  n.  291,  al.  2,  p.  325.  —  V.  Favard  de  Lansdade,  Rép.,  v°  ><■/■- 
ment,  sect.  III,  S  2,  n.  8.  —  V.  supra,  a.  2738 1. 

-  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  302.  texte  et  note  14:  Larombière.  YII, 
p.  366-361  (art.  1367-1368,  n.  s  :  Bemolombe.  XXX,  n.  703;  Laurent,  XX,  n.  291 
in  fine.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  10  mai  1842,  S.,  42.  1.  635,  D.  P.,  42.  1.  223.  —  Le 
serment  suppléloire  n"a  de  force  probante  qu'autant  qu'il  vient  compléter,  en  les 
corroborant,  d'autres  preuves  qui,  par  elles-mêmes,  ne  sont  pas  suffisantes.  Pau, 
11  août  1'."'.:.  Gaz.  l'ai..  1903.  2.  580,  Droit,  1'.»  oct.  L903,  Loi,  14  oct.  1903. 

Sic  Larombière,  VII,  p.  370  art.  1367-1368,  n.  10).  —  Contra  Labantou», 
Droit  administratif,  p.  290;  Chauveau,  Code  d'instruction  administrative,  I, 
p.  322:  Bazille,  Procédure  administrative,  p.  123. 

'  Y.  supra,  n.  2744.  —  V.  aussi  Larombière,  VII,  p.  371  ail.  1367-1368,  n.  10, 
al.  2  . 

s    Larombière,  même  n.,  al.  3. 
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Ajoutons  que  le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  en 
tout  état  de  cause,  c'est-à-dire  tant  qu'il  n'a  pas  été  rendu 
une  décision  ayant  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

B.  Autorité  du  serment  supplétif. 

2  7  78.  C'est  surtout  à  ce  point  de  vue  que  le  serment  sup- 
plétif ditlere  profondément  du  serment  déeisoire.  A  la  base 
de  la  prestation  de  ce  dernier  serment  il  y  a  une  convention 
qui  constitue  une  espèce  de  transaction.  Le  serment  supplétif 
ne  présente  au  contraire  rien  de  conventionnel  ni  de  transac- 
tionnel :  c'est  une  simple  mesure  d'instruction  ordonnée  par 
le  juge  indépendamment  de  la  volonté  des  parties  et  qui  sert 
à  préparer  le  jugement  ('). 

2  7  79.  De  là  découlent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Le  tribunal  qui  a  déféré  un  serment  supplétif  n'est  pas 
lié,  et  peut  toujours  revenir  sur  son  jugement  qui  n'a  que  le 
caractère  d'un  interlocutoire  (2). 

2°  11  n'est  même  pas  lié  quand  ce  serinent  a  été  prêté,  et  il 
reste  libre  de  n'y  pas  conformer  sa  sentence  (s)  ; 

3°  L'art.  1363  ne  s'applique  pas  au  serment  supplétif; 
l'adversaire  peut  donc,  lorsque  le  serment  a  été  prêté,  en 
établir  la  fausseté  (*)  ; 

4°  Lorsque  la  partie  interpellée  de  jurer  refuse,  le  juge 
n'est  pas  tenu  de  la  condamner  (3). 

1  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  362-4°;  Larombière,  VII,  p.  372  (art.  1367- 
1368,  n.  17);  Demolombe, XXX,  n.  692  el  711  :  Laurent,  XX,  n.  203. 

'  Bonnier,  op.  cit.,  n.444;  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  VIII.  p.  362  in  fine /Larom- 
bière, VII.  p.  373  art.  1367-1368,  n.  10  :  Demolombe.  XXX,  n.  715  his  :  Laurent, 
XX.  n.  296;  Hue,  VIII.  n.  371  :  Tbiry.  HI.  n.  188-1°.  —  Civ.  rej.,  10  déc.  1823,  S. 
cbr.,  VII.  1.  352.  —  Toulouse.  3  juil.1827,  S..  28.  2.  110,  S.  chr.,  VIII.  2.  385. 

(3)  Demolombe.  loc.  ci/. 

V  Mourlon,  III.  n.  1650-2°;  Zacharise,  §  764,  texte  et  note  8;  Colmel  de  San- 
terre.  V,  n.  345  bis;  Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  VIII,  p.  363,  lexte  et  note  20;  Larom- 
bière,  VII.  p.  377  (art.  1367-1368,  n.  22);  Demolombe,  XXX,  n.  713;  Laurent.  XX, 
n.  207,  al.  2:  Tbiry.  III.  n.  188-2°.  —  Cpr.  Grim.  rej.,  20  janv.  1843,  S.,  43.  1. 
659.  — Toutefois  la  solution  donnée  ci-dessus  ne  devrait  pas  être  admise  si  la  par- 
lie  avait  acquiescé  au  jugement  qui  a  déféré  le  serment  à  son  adversaire.  Quant 
au  point  de  savoir  dans  quel  cas  elle  doit  être  considérée  comme  ayant  acquiescé 
à  ce  jugement,  la  question  est  controversée.  V.  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  VIII, 
p.  363;  Larombière,  VII,  p.  373-376  art.  1368-1369,  n.  20);  Demolombe,  XXX, 
n.  714-715:  Laurent.  XX,  n.  208.  al.  2. 

Aubry  cl  Hau,  4e  édit.,  VIII,  p.  262;  Larombière,  VII,  p.  377  in  fine  el  p.  378 
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5°  Le  serment  supplétif  n'a  pas  d'autorité  par  lui-même  ;  il 
emprunte  toute  sa  force,  toute  son  autorité  à  celle  du  juge- 
ment. Il  aura,  par  conséquent,  le  même  sort  et  sera  anéanti 
avec  lui.  Ainsi,  sur  l'appel,  la  cour  peut  réformer  le  juge- 
ment de  première  instance,  sans  que  la  fausseté  du  serment 
ait  été  préalablement  prouvée;  elle  pourrait  même,  pour 
s'éclairer,  le  déférer  à  l'autre  partie  ('). 

II.  Du  serment  en  plaids  ou  in  litem. 

2780.  L'art.  1369  indique  les  conditions  qui  sont  exigées 
pour  l'application  de  ce  serment  :  «  Le  serment  sur  la  valeur 
»  de  la  chose  demandée,  ne  peut  être  déféré  par  le  juge  au 
»  demandeur  que  lorsqu'il  est  d'ailleurs  impossible  de  consta- 
»  ter  autrement  cette  valeur.  —  Le  juge  doit  même,  en  ce  cas, 
»  déterminer  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le 
»  demandeur  en  sera  cru  sur  son  serment  ». 

Le  serment  in  litem,  ayant  pour  objet  de  déterminer  la 
valeur  de  la  chose  demandée,  suppose  que  la  restitution  de 
cette  chose  ne  peut  plus  avoir  lieu  en  nature,  car,  s'il  en  était 
autrement,  c'est  la  chose  elle-même  qui  devrait  être  restituée. 
On  ne  saurait  énumérer  les  divers  cas  où  le  juge  est  auto- 
risé à  déférer  le  serment  supplétif;  comme  principaux  exem- 
ples, nous  citerons  le  cas  de  dépôt  nécessaire  proprement 
dit  ou  de  dépôt  d'hôtellerie,  les  cas  où  des  objets  confiés  à 
un  voiturier  ont  été  perdus,  où  une  chose  a  été  volée.  Disons 
d'une  façon  générale,  avec  Larombière,  que  le  serment  sup- 
plétif peut  être  déféré  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  «  de  spolia- 
tion, de  rétention  frauduleuse  ou  de  tout  autre  acte,  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  qui  oblige  le  défendeur  à  une  répara- 
tion »  (2). 

2780 1.   Le  juge  peut-il,  s'il  ne  possède  pas  les  éléments 

(art.  1367-i368,  n.  23  :  Demolombe,  XXX,  n.  720;  Laurent,  XX,  n.  293;  Hue, 
VIII.  n.  371  in  fine. 

(')  Polhier,  Oblig.,  n.  928  (édit.  Dupin,  I,  p.  539  ;  Toullier,  X,  n.  424:  Duran- 
lon,  XIII,  n.  613  el  623;  Marcadé,  V.  sur  l'art.  136S,  III:  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
VIII.  p.  363;  Larombière,  VII,  p.  376-377  art.  1367-1368,  n.  21-22  :  Demolombe, 
XXX,  n.  716;  Laurent,  XX,  n.  297. 

(s)  Larombière.  VII,  p.  382  (art.  1369.  n.  3.—  V.  aussi  Demolombe,  XXX. 
!i.  72  i;  Laurent,  XX,  n.  301  ;  Hue,  VIII,  n.  372,  p.  489. 
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nécessaires  pour  l'évaluation  qu'il  est  tenu  de  faire,  recourir 
à  une  enquête  par  commune  renommée?  La  doctrine  est 
unanime  dans  le  sens  de  l'affirmative.  La  preuve  par  la 
commune  renommée,  il  est  vrai,  étant  exceptionnelle,  ne 
saurait  être  admise  que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  ('). 
-Mais  la  décision  des  auteurs  sur  notre  question  spéciale  n'est 
nullement  contraire  à  ce  principe.  Ils  disent,  en  effet,  non 
point  que  la  commune  renommée  peut  être  admise  comme 
preuve  directe  de  la  valeur  de  la  chose  demandée,  mais 
simplement  comme  un  moyen  d'instruction  permettant  au 
juge  de  se  procurer  des  indications  utiles  pour  l'estimation 
que  la  loi  lui  impose.  Alors  qu'il  peut,  sans  avoir  cherché  à 
s'éclairer  préalablement,  fixer  un  chiffre  arbitraire,  pourquoi 
ne  pourrait-il  pas  en  faire  autant  après  avoir  tenté  de  se  ren- 
seigner par  un  procédé  imparfait  (2)? 

2  781.  Le  serment  in  litem  présente  le  même  caractère  que 
le  serment  supplétoire  :  c'est  un  moyen  d'instruction  servant 
à  préparer  le  jugement  définitif.  Il  a  donc  la  même  autorité 
et  entraîne  les  mêmes  conséquences. 

De  là  plusieurs  déductions  : 

î°  Le  juge  n'est  pas  lié  par  la  fixation  qu'il  a  faite  de  la 
somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  demandeur  en  sera 
cru  sur  son  serment.  Il  peut  donc,  soit  avant,  soit  même 
après  la  prestation  de  serment,  augmenter  ou  diminuer  le 
chiffre  par  lui  déterminé,  si  l'une  ou  l'autre  des  parties  éta- 
blit que  ce  chiffre  doit  être  modifié  ('). 

2°  A  plus  forte  raison  le  juge  d'appel  est-il  autorisé, 
nonobstant  la  prestation  du  serment,  à  diminuer  le  montant 
de  la  condamnation,  si  la  partie  condamnée  démontre  qu'elle 
est  exagérée  (4). 


']  V.  supra,  n.  2051  m. 

-  Favard  de  Langlade,  RéperL,  v°  Serment,  sect.  III,  g  2,  n.  16;  Toullier,  X, 
n.  440;  Zachariae,  §  735,  texte  et  note  4.  Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  VIII,  p.  365;  La- 
rombière,  VII,  p.  386  (art.  1369,  n.  10);  Demolombe,  XXX,  n.  728;  Laurent,  XX, 
n.  302;  Hue,  VIII,  n.  372,  p.  188  in  fine. 

■  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  365;  Larombière,  VII,  p.  387  (art.  1369, 
n.  11);    Demolombe,  XXX,   n.  729;  Laurent,  XX,  n.  304;  Hue,  VIII,  n.  372  in 

fui  P. 

'    Favard  de  Langlade,  op.  etv°  cit.,  sect.  III,  §  2,  n.  18;  Aubry  et  Rau,  4e  édit., 
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:l  Le  serment  in  litem  ne  peut  pas  être  référé  par  la  partie 
à  laquelle  il  a  été  déféré  ('). 

2  782.  Néanmoins,  à  trois  points  de  vue,  le  serment  in 
litem  diffère  du  serment  supplétoire  :  —  1°  Celui-ci  est  déféré 
sur  le  fait  môme  de  la  demande  ou  de  l'exception,  c'est-à-dire 
sur  le  fond  du  procès;  tandis  que  la  délation  du  serment  in 
litem  ne  peut  porter  que  sur  la  valeur  de  la  chose  contestée  ; 
—  2°  le  serment  supplétoire  n'est  valablement  déféré  qu'au- 
tant que  la  demande  ou  l'exception  n'est  pas  pleinement 
justifiée  ni  totalement  dénuée  de  preuves.  La  délation  du 
serment  in  litem  suppose  au  contraire  que  la  demande  est 
complètement  prouvée;  seulement  le  juge  n'a  pas  les  élé- 
ments suffisants  pour  arbitrer  lui-même  la  valeur  de  la  chose 
réclamée;  —  3°  Le  serment  supplétoire  peut  être  déféré  au 
demandeur  ou  au  défendeur,  au  gré  du  juge,  tandis  que  le 
serment  in  litem  ne  peut  l'être  qu'au  demandeur  (-). 


VIII,  j>.  3< JG ;  Larombière,  VII,  p.  3S7  in  fine  (art.  1369,  n.  11,  dern.  al.);  Demo- 
.  Laurent,  Hue,  loc.  cit.  ;  Thiry,  III,  n.  189  in  fine. 
1    Bonnier,  <ip.  ci/.,  n.  438  in  fine:  Zaeharise,  §  730,  texte  et  note  4;  Laroin- 
bière,  VII,  p.  387  (art.  13G1.»,  n.  11,  al.  2);  Laurent,  loc.  cit. 
Laurent,  XX,  n.  300. 
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(Livre  III,  lilre  IV  du  Code  civil). 


2783.  Aux  termes  de  Fart.  1370.  al.  1  :  «  Certains  engage- 
»  ments  se  forment  sans  qu'il  intervienne  aucune  convention, 
»  ni  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part  de  celui 
»  envers  lequel  il  est  obligé  *>. 

11  eût  été  plus  exact  de  dire  :  entre  celui  qui  s'oblige  et 
celui  envers  lequel  il  est  obligé. 

Notre  législateur  a  divisé  les  obligations  en  deux  grandes 
catégories  :  1°  obligations  conventionnelles,  dont  il  s'est 
occupé  dans  le  titre  III;  2°  obligations  non  conventionnelles, 
dont  il  est  traité  dans  le  titre  IV  (voyez  la  rubrique  de  ce 
titre  et  l'alinéa  1  de  l'art.  1370).  Cette  division  peu  scienti- 
fique parait  correspondre  à  l'importance  relative  des  sources 
d'où  dérivent  les  obligations  :  on  a  consacré  un  titre  tout 
entier  (titre  III)  aux  obligations  qui  dérivent  de  la  source  la 
plus  importante,  le  contrat,  et  on  a  relégué  dans  un  autre 
(titre  IV),  sous  la  dénomination  générique  Rengagements, 
toutes  les  obligations  dérivant  des  autres  sources,  qui  sont 
secondaires,  du  moins  si  on  les  envisage  au  point  de  vue  de 
leur  fécondité  ('). 

2784.  Le  législateur  subdivise  les  obligations  de  la  deuxième 


(')  Larombière,  VII,  p.  389  art.  1370,  n.  1);  Laurent,  XX,  n.  305.  —  Cpr.  Demo- 
lombe,  XXXI,  a.  31. 
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rlasse,  les  engagements,  pour  emprunter  l'expression  de  l'art. 
1370,  en  deux  catégories  :  «  Les  uns  »,  dit  le  second  alinéa  de 
cet  article,  «  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi;  les  autres 
"  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé  ». 
2  785.   y..  —  Engagements  résultant  de  l'autorité  seule  de 
la  loi.  La  volonté  des  parties  n'y  est  pour  rien;  ils  se  forment 
involontairement.  Le  législateur  ne  s'en  occupe  pas  spéciale- 
ment dans  le  titre  IV;  il  ne  fait  que  les  indiquer  dans  l'alinéa  3 
de  l'art.  1370,  ainsi  conçu  :  «  Les  premiers  sont  les  engage- 
■  ments  formés  involontairement,  tels  que  ceux  entre  proprié- 
taires voisins,  ou  ceux  des  tuteurs  et  des  autres  administra- 
teurs qui  ne  peuvent  refuser  la  fonction  cjui  leur  est  défé- 
»  rée  ». 

=  Tels  que  ceux  entre  propriétaires  voisins.  On  peut  citer 
comme  exemples  l'obligation,  dont  est  tenu  le  propriétaire 
d'un  mur  joignant  immédiatement  l'héritage  voisin,  d'en  céder 
la  mitoyenneté  au  propriétaire  de  ce  dernier  héritage  qui  la 
réclame,  ou  encore  l'obligation  dont  est  tenu  le  propriétaire 
d'un  fonds  de  fournir  passage  au  fonds  voisin  qui  se  trouve 
enclavé.  Art.  651. 

On  pourrait,  il  est  vrai,  dire,  par  argument  des  art.  C39  et 
649,  que  ces  charges  constituent,  non  pas  des  obligations, 
mais  des  servitudes  légales,  ce  qui  présente  de  l'intérêt  au 
point  de  vue  de  la  compétence  (1). 

=   Ou   ceux   des   tuteurs   et  autres  administrateurs  qui  se 

PEUVENT  REFUSER  LA  FONCTION  QUI  LEUR  EST  DÉFÉRÉE.  Car,  s'ils  pou- 
vaient la  refuser,  leur  engagement  résulterait,  non  de  la  loi, 
mais  d'un  fait  personnel  et  volontaire,  l'acceptation  de  la 
fonction,  par  conséquent  d'un  quasi-contrat. 

Le  texte  que  nous  venons  de  transcrire  ne  fait  que  citer  des 
exemples  d'obligations  légales.  On  peut  ajouter  l'obligation 
alimentaire  établie  par  les  art.  203  à  211  et  l'obligation  crue 
l'art.  389  impose  au  père,  durant  le  mariage,  d'administrer 
les  biens  personnels  de  son  enfant  mineur. 

2786.  p.  —  Engagements  résultant  d'un  fait  personnel  ù 
celui  qui  se  trouve  obligé.  Ce  fait  peut  être  licite  ou  illicite. 

1    \\y\c.  VIII.  n.  374,  p.  193. 
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S'il  est  licite,  on  est  dans  l'hypothèse  du  quasi-contrat. 
C'est  ainsi  que  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  riait  de 
ce  fait  que  quelqu'un  a  volontairement  géré  l'affaire  d'autrui, 
d'un  fait  licite  par  conséquent. 

Si  le  fait  est  illicite,  on  est  dans  l'hypothèse  du  délit  ou 
dans  celle  du  quasi-délit  :  —  du  délit,  si  le  fait  illicite  a  été 
accompli  avec  intention  de  nuire:  exemple  :  le  vol;  —  du 
quasi-délit,  si  l'intuition  de  nuire  n'existe  pas  :  tel  est  le  cas 
d'un  dommage  causé  à  autrui  par  maladresse  ou  imprudence. 
Nous  venons  d'analyser  l'art.  1370,  alinéa  final,  ainsi  conçu  : 
«  Les  engagements  qui  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui 
•>  qui  se  trouve   oblige,   résultent   ou   des    quasi-contrats,    nu 

des  délits  ou  quasi-délits  ;  ils  font  lu  matière  du  présent 
"  titre  ». 

=  D'un  fait  personnel  à  relui  qui  se  trouve  obligé.  Il  eût 
été  plus  exact  de  dire  :  d'un  fait  personnel  à  l'une  des  par- 
ties ;  car,  dans  certains  cas,  l'obligation  peut  résulter  d'un  fait 
personnel  au  créancier.  C'est  ce  qui  arrive  dans  le  quasi-con- 
trat de  gestion  d'atfaires  ;  ce  quasi-contrat  prend  naissance 
par  suite  du  fait  du  gérant,  et,  comme  on  le  verra  bientôt, 
il  peut  faire  naître  une  obligation  à  son  profit.  Art.  137.'). 
Aussi  l'art.  1371,  définissant  le  quasi-contrat,  dit-il  qu'il  est 
un  fait  purement  volontaire  de  l'homme,  rectifiant  ainsi  ce 
que  la  formule  de  l'art.  1370  a  d'inexact  ('). 

2  787.  En  résumé,  le  Code  civil  divise  les  obligations  en 
deux  classes  :  obligations  conventionnelles,  obligations  non 
conventionnelles.  Ces  dernières,  que  le  législateur  désigne 
sous  la  dénomination  générique  cl' 'engagements,  naissent, 
soit  de  l'autorité  seule  de  la  loi  (obligations  légales),  soit 
d'un  fait  personnel  à  l'une  des  parties.  Si  ce  fait  est  licite,  on 
est  dans  l'hypothèse  du  quasi-contrat  ;  s'il  est  illicite,  on  est 
dans  celle  du  délit  ou  du  quasi-délit. 

Ainsi,  dans  le  système  du  législateur,  il  y  a,  en  définitive, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  (2),  cinq  sources  des  obligations  : 

'  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1370.  IV;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  347  bis-l;  Larom- 
bi.  n\  VII,  p.  390-392  (art.  1370,  n.  2  et  3  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  10  ;  Bul'noir, 
Propriété  et  contrat,  p.  779-780.  —  V.  infra,  n.  278S. 

2    V.  notre  tome  I,  n.  5. 
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1"  le  contrat  ;  2°  le  quasi-contrat  ;  3°  le  délit  ;  4°  le  quasi-délit  ; 
5°  la  loi. 

Cette  dernière  catégorie  ne  comprend  que  les  obligations 
résultant,  comme  le  dit  l'art.  1370,  de  l'autorité  seule  de  la 
loi,  c'est-à-dire  celles  que  la  loi  crée  sans  qu'il  existe  aucun 
fait  personnel  de  l'une  des  parties,  et  non  celles  dont  elle  se 
borne  à  reconnaître  l'existence,  celles  qu'elle  se  borne  à 
solutionner  comme  résultant  du  fait  personnel  de  l'une  des 
parties;  car  alors  toutes  les  obligations,  même  celles  résul- 
tant des  contrats,  seraient  des  obligations  légales.  En  un  mot, 
toutes  les  obligations  dérivent  de  la  loi,  les  unes  médiate- 
ment,  les  autres  immédiatement;  mais  ce  sont  ces  dernières 
seules  qui  constituent  des  obligations  légales  d'après  la  ter- 
minologie du  Code  civil. 

Cette  classification  est  critiquée  avec  raison.  11  conviendrait 
de  ne  reconnaître  que  deux  sources  d'obligations  :  l'accord 
des  volontés  du  créancier  et  du  débiteur,  et  la  loi.  En  d'autres 
termes,  il  faudrait  distinguer  seulement  les  obligations  con- 
tractuelles et  les  obligations  légales.  Qu'importe  que,  dans 
ces  prétendues  sources  d'obligations  que  le  Code  appelle 
quasi-contrats,  délits  et  quasi-délits,  on  trouve  un  fait  per- 
sonnel de  l'une  des  parties  ?  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la 
cause  génératrice  des  obligations  y  consiste  dans  la  volonté 
du  législateur.  La  personne  qui  gère  l'affaire  d'autrui  ou  qui 
commet  une  faute  dommageable  pour  un  tiers,  n'a  certaine- 
ment pas  l'intention  de  s'obliger.  La  seule  source  qu'on  puisse 
assigner  à  son  obligation,  c'est  la  loi.  L'idée  de  quasi-contrat 
est  particulièrement  critiquable.  Aucun  fait  n'a  un  caractère 
presque  contractuel.  Ceux  que  l'on  désigne  sous  le  nom  de 
quasi-contrats  ne  sont  nullement  comparables  à  des  contrats. 
En  effet;  les  obligations  y  prennent  naissance  indépendamment 
de  tout  accord  de  volontés,  et  même,  du  moins  dans  certains 
cas,  sans  la  volonté  du  débiteur.  Ces  faits  sont,  par  consé- 
quent, dépourvus  de  l'élément  qui  est  de  l'essence  même  des 
contrats  (1). 

')  V.,  pour  la  critique  de  la  classification  légale,  Larombière,  VII,  p.  390-392 
'ail.  1370,  h.  2  et  3);  Demolombe,  XXXI,  n.  25-28,  el  surtout  Planiol,  Classifica- 
tion des  sources  des  obligations,   lier,  n  il.  de   législ.  et  de  jurispr.,  XXXIII 
1904),  ]>.  224-237.  —  Cpr.  Bulnoir,  op.  cit.,  p.  455. 
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CHAPITRE    PREMIER 

DES    QUASI-CONTRATS 

2788.  «  Les  quasi-contrats,  sont  les  faits  purement  volon- 
»  taires  de  l'homme,  dont  il  résulte  un  engagement  quelconque 
»  envers  un  tiers,  et  quelquefois  un  engagement  réciproque 
»  des  deux  parties  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1371. 

Nous  savons  que  le  fait  qui  engendre  le  quasi-contrat  peut 
émaner  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  :  l'art.  1371,  nous 
l'avons  dit,  rectifie  sur  ce  point  ce  qu'il  y  a  d'inexact  dans 
l'art.  1370,  al.  2  et  4  (').  Il  faut  ajouter  :  1°  que  ce  fait  doit 
être  licite,  autrement  la  définition  conviendrait  aussi  bien  au 
délit  et  au  quasi-délit  qu'au  quasi-contrat;  2°  que  le  fait  licite 
doit  être  autre  qu'une  convention  (2). 

llemarquons,  en  outre,  que  le  législateur  a  tort  de  définir 
les  quasi-contrats  des  faits  volontaires.  Les  obligations,  en 
effet,  n'y  sont  pas  produites  par  la  volonté  des  auteurs  de 
ces  faits.  C'est  la  loi  qui  les  crée.  La  volonté  de  l'une  des 
parties  intervient,  il  est  vrai,  mais  elle  ne  porte  que  sur  un 
fait  matériel.  11  n'y  avait  donc  pas  lieu  de  la  viser  dans  la 
définition  de  cette  source  d'obligations  que  le  législateur 
appelle  des  quasi-contrats  (:!). 

Au  surplus,  les  rédacteurs  du  Code,  en  adoptant  l'expres- 
sion de  quasi-contrats,  ont  travesti  le  langage  des  juriscon- 
sultes romains.  Ceux-ci  ne  disaient  point  que,  parmi  les 
sources  des  obligations,  figuraient  des  faits  analogues  aux 
contrats  ou  aux  délits.  Ils  disaient,  en  se  plaçant  au  point  de 
vue  des  effets  des  obligations,  que  certaines  d'entre  elles 
devaient  être  considérées  comme  nées  de  délits  ou  de  con- 
trats (v). 

1   V.  supra,  ii.  2786  in  fine. 

-   V.  Polhier,  Oblig.,  n.  113;  Bufnoir,  <v<.  cit.,  p.  783. 

3  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  800,  801  in  fine  et  802;  Planiol,  op.  cit.,  Rev.  crït.  de 
législ.  et  dejurispr.,  XXXII [    1904  .  p.  228. 

1  Ducaurroy,  Institutes  expliquées,  III,  n.  1086;  Demolombe,  XXXI,  n.  5; 
Bufnoir,  op.  cil.,  p.  i52  in  fine  et  p.  453,  p.  482  in  fine.  p.  487:  Planiol,  op.  cit., 
lier.  ait.  de  législ.  el  de  jurispr.,  XXXIII  1904  .  p.  226,  et  Te.  élément,  de  de. 
civ.,  II,  1"  édit.,  n.  ?i'i  in  fine,  2e  et  3e  édit. ,  n.  808  in  fine. 
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2789.  Le  Code  civil  ne  mentionne  que  deux  quasi-contrats  : 
la  gestion  d'affaire  et  le  paiement  de  l'indu.  Cependant  les 
auteurs  enseignent  en  général  qu'il  en  existe  d'autres  (').  Ils 
citent  notamment  :  1°  l'administration  par  un  copropriétaire, 
qui  n'a  pas  reçu  mandat  des  autres  à  cet  efl'et,  de  la  chose 
qui  leur  appartient  en  commun  sans  qu'il  y  ait  société  entre 
eux,  si  res  sit  commuais  sine  societale  (quasi-contrat  de  com- 
munauté) (2)  ;  2°  l'acceptation  par  un  tuteur  d'une  tutelle  qu'il 
aurait  pu  refuser;  car,  s'il  s'agissait  d'une  tutelle  imposée, 
l'obligation  du  tuteur  résulterait  de  la  loi,  et  non  d'un  quasi- 
contrat  (3)  ;  3°  l'acceptation  d'une  hérédité,  car  elle  oblige 
l'héritier  ou  le  légataire  universel  envers  les  légataires 

Laurent  pense,  au  contraire,  qu'il  n'existe  pas  d'autre 
quasi-contrat  que  la  gestion  d'affaire  et  le  paiement  de 
l'indu  :  «  A  notre  avis,  dit  cet  auteur,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
de  quasi-contrat  sans  loi,  puisque  le  principe  des  obligations 
qui  en  résultent  se  trouve  dans  la  loi.  Un  fait,  par  lui  seul, 
ne  saurait  engendrer  d'obligation  sans  l'autorité  du  législa- 
teur. Vainement  invoque-t-on  l'équité  :  l'équité  est  étrangère 
au  droit,  en  ce  sens  que,  par  elle  seule,  elle  ne  crée  ni  droit 
ni  obligation.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  Tarrible  dans  le 
discours  qu'il  a  prononcé,  au  nom  du  Tribunat,  sur  notre 
titre;  il  dit  qu'il  n'y  a  que  deux  quasi-contrats  :  la  gestion 
d'affaires  et  le  paiement  de  l'indu.  Nous  devons  ajouter  que 
le  rapporteur  du  Tribunat  dit  le  contraire.  Du  reste,  ni  l'un 
ni  l'autre  ne  motivent  l'opinion  qu'ils  énoncent  »  (5). 


(')  Toullier,  XI,  n.  112  ;  Marcadé,  V,  sur  Tari.  1371,  II  ;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  IV, 
p.  721;  Larombière,  VII,  p.  400  art.  1371,  n.  6);  Demolombe,  XXXI,  n.  31);  Pla- 
niol,  II,  lre  édit.,  n.  849,  2e  et  3e  édit.,  n.  813.  —  Nous  devons  toutefois  relever  une 
différence  dans  la  manière  dont  ces  auteurs  s'expriment.  Après  avoir  cité  les  deux 
quasi-contrats  dont  le  législateur  s'occupe,  Toullier  ajoute  :  «  Il  y  en  a  beaucoup 
d'autres  »,  et  Larombière  :  «  Il  y  en  a  une  foule  d'autres...  On  comprend  qu'il  en 
existe  beaucoup  d'autres  ».  Mais,  d'après  Demolombe  :  «  Peut-être  ces  formules 
sont-elles  un  peu  absolues  ».  Et  M.  Planiol  enseigne  que  :  «  Lés  quasi-contrats 
sont  peu  nombneux  ».  Xous  sommes  de  ce  dernier  avis. 

(2)  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit. 

l)  .Marcadé,  Larombière,  Demolombe,  loc.  cit. 

(*)  Larombière,  Demolombe,  Planiol,  loc.  cit.  —  V.  aussi  Pothier,  Oblig., 
n.  113,  al.  2.  —  Cpr.  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1371,  II,  al.  3  s. 

(5)XX,  n.  3'i9,  dern.  al. 
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L'opinion  de  Laurent  ne  nous  parait  pas  fondée.  Avant  de 
parler  spécialement  de  la  gestion  d'affaire  et  du  paiement 
de  l'indu,  le  législateur,  dans  l'art.  1371,  définit  les  quasi- 
contrats,  et  il  le  fait  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  général. 
Il  en  résulte  qu'il  faut  considérer  comme  des  quasi-contrats 
tous  les  faits  juridiques  présentant  les  caractères  indiqués 
dans  la  définition  légale  ('). 

Peut-être  toutefois  pourrait-on  se  refuser  avec  raison  à  voir 
un  quasi-contrat  dans  certains  des  exemples  donnés  par  1rs 
auteurs. 

SECTION   PREMIÈRE 

DE     LA     li  EST  ION     D'AFFAIRE 

2790.  In  de  mes  amis  s'est  absenté  pour  un  long'  voyage, 
oubliant  de  pourvoir  au  règlement  de  divers  intérêts  qui  se 
trouvent  aujourd'hui  en  souffrance.  Je  fais  pour  lui  ce  que  je 
voudrais  qu'il  fit  pour  moi  en  pareille  circonstance  :  la  toiture 
de  sa  maison  a  été  endommagée  par  un  ouragan,  je  traite  en 
son  nom  avec  un  ouvrier  pour  qu'il  la  répare  ;  un  de  ses 
créanciers,  dont  la  créance  est  exigible,  se  dispose  à  exercer 
contre  lui  des  poursuites  rigoureuses,  je  paie  en  son  nom... 
Telle  est  la  conception  classique  de  la  gestion  d'affaire. 

Celui  qui  entreprend  cette  gestion  porte  le  nom  de  gérant, 
et  on  donne  le  nom  de  maître  à  celui  pour  le  compte  de  qui 
elle  est  entreprise. 

Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  fait  naître  entre  les 
parties  des  obligations  analogues  à  celles  qui  résulteraient 
d'un  contrat  de  mandat;  leur  situation  respective  est  à  peu 
près  la  même  que  si  ce  dernier  contrat  était  intervenu  entre 
elles.  Le  mandat  est  donc  le  type  sur  lequel  est  calquée  la 
gestion  d'affaire,  idée  qne  les  jurisconsultes  romains  expri- 
maient en  disant  qu'elle  est  la  figure  du  mandat. 

En  un  mot,  il  y  a  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  lors- 
qu'on gère  spontanément,  c'est-à-dire  sans  mandat,  l'affaire 
d'autrui. 

(')  Demolombe,  même  numéro,  p.  36.  —  Cpr.  Bufnoir,  op  cit.,  p.  ~H?>  in  finet 
p.  787. 
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2791.  Une  partie  de  la  doctrine  moderne  a  élargi  la  no- 
tion de  la  gestion  d'affaire;  dans  l'ancienne  théorie,  l'inter- 
vention du  gérant  avait  toujours  pour  but  de  conserver  un 
bien  ou  de  sauvegarder  un  droit  figurant  déjà  dans  le  patri- 
moine de  l'intéressé.  Aujourd'hui  on  admet  qu'il  y  a  encore 
gestion  d'affaire  lorsqu'une  personne  fait  acquérir  un  droit  à 
une  autre,  ce  qui  revient  à  dire  que  la  stipulation  pour  autrui 
rentre  dans  la  gestion  d'affaire  ('). 

Mais,  selon  nous,  il  faut  distinguer  les  deux  opérations.  Le 
gérant  d'affaire  a  la  volonté  ferme  de  rendre  service  au  pro- 
priétaire. Dès  qu'il  agit,  le  bénéfice  de  son  acte  est  défini- 
tivement acquis  à  l'intéressé.  Au  contraire,  celui  qui  stipule 
pour  autrui,  entend  rester  maître  de  la  situation;  il  peut,  en 
révoquant  avant  que  le  tiers  accepte,  enlever  à  celui-ci  l'avan- 
tage stipulé  (2).  Cette  faculté  de  révocation  ne  saurait  se  con- 
cilier avec  l'idée  de  gestion  d'affaire  (3). 

§  I.   Des  conditions  requises  pour  la  gestion  d'affaire. 
I.  De  l'intention  des  parties. 

2792.  Il  y  a  gestion  d'affaire  «  lorsque  volontairement  on 
gère  l'affaire  d'autnii  »,  dit  l'art.  1372.  Il  ne  saurait  donc  être 
question  de  gestion  d'affaire  lorsqu'on  est  obligé  par  la  loi 
<le  prendre  en  mains  les  intérêts  d'une  autre  personne. 

Il  est  évident,  d'autre  part,  qu'ici  le  consentement  propre- 
ment dit,  c'est-à-dire  l'accord  des  volontés,  n'est  pas  néces- 
saire, ou  plutôt  que  la  gestion  d'affaire  en  est  exclusive,  car, 
dans  le  cas  où  l'on  consent  à  administrer  les  biens  d'un  autre, 
il  y  a  mandat,  et  non  simplement  gestion  d'affaire  (l). 

(')Planiol.  II,  n.  2274. 
■    V.  noire  lome  I,  n.  168. 

'  Rappelons  que,  dans  la  théorie  à  laquelle  nous  avons  cru  devoir  nous  rallier, 
l'assurance  sur  la  vie  au  profil  d'un  liers  déterminé  esl  une  application  de  la  stipu- 
lation pour  autrui  el  non  de  la  gestion  d'affaire.  V.  noire  tome  I,  n.  103.  —  Vh\p 
rès  importante  controverse  s'est  élevée  sur  le  point  de  savoir  si  l'assurance  col- 
lective, contractée  par  un  patron  au  profit  de  ses  ouvriers,  constitue  une  gestion 
«l'affaire,  une  stipulation  pour  autrui  ou  un  contrat  sui  greneris,  particulier  au 
patron  et  à  la  compagnie  d'assurances.  V.  Fuzier-Ilcrinan,  C.  civ.  annoté,  art. 
1335,  n.  76-112. 
(«;  Demolombe,  XXXI,  n.  56;  Laurent,  XX,  n.320;  Iluc.VlII,  n.376,  p.4%-4<j7. 
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Le  quasi-contrat  que  nous  étudions  suppose  non  seulement 
qu'on  gère  volontairement,  mais  aussi  qu'on  a  la  volonté  de 
gérer  X affaire  d'autrui  ('  .  Quand  cette  condition  fait  défaut, 
le  gérant  peut,  selon  nous,  avoir  l'action  de  in  rem  verso, 
mais  non  l'action  negotiorum  gestorum  (2).  Croyant  gérer  ma 
propre  affaire,  je  gère  celle  de  Pierre.  Par  exemple,  je  me 
crois  appelé  à  la  succession  de  Jean,  et  j'administre  en  con- 
séquence le  patrimoine  laissé  par  celui-ci.  Or  je  ne  suis 
qu'héritier  apparent,  et,  plus  tard,  je  suis  évincé  par  Pierre, 
véritable  héritier.  Aurai-je  contre  ce  dernier  l'action  nego- 
tiorum gestorum?  La  question  est  discutée.  En  faveur  de 
l'affirmative,  on  invoque  l'équité  ;  mais  celle-ci  est  suffisam- 
ment sauvegardée,  du  moment  que  j'aurai  le  droit  d'exer- 
cer l'action  de  in  rem  verso,  et,  à  l'appui  de  la  négative,  on 
peut  faire  valoir  cet  argument  décisif  qu'il  n'y  avait  chez 
moi  aucune  intention  de  gérer  l'affaire  d'autrui,  que,  peut- 
être  même,  je  n'aurais  point  géré  si  j'avais  su  n'être  pas 
intéressé  dans  l'affaire  (3). 

2  7  93.  La  gestion  d'affaire  supposant  qu'on  a  la  volonté  de 
gérer  l'affaire  d'autrui,  s'ensuit-il  que  ce  quasi-contrat  ne  sau- 
rait prendre  naissance  lorsque  je  gère  l'affaire  de  Primus, 
croyant  gérer  celle  de  Secundits?  Non,  l'art.  1372  n'exige 
point  qu'on  gère  l'affaire  d'une  personne  déterminée,  mais 
seulement  celle  (Vautrai.  Or  il  en  est  ainsi  dans  notre  hypo- 
thèse, et,  par  suite,  les  actions  de  la  gestion  d'affaire  doivent 
naître  de  part  et  d'autre  (*).  Telle  était,  d'ailleurs,  la  doctrine 
de  Pothier  i 


Demolombe,  XXXI,  n.  75-77. 
■  Crenoble,  8  janvier  1886,  Journ.  des  arr.  de  Grenoble,  1886,  p.  227. 
t3)  Sic  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  349  bis-Y;  Larombière,  VII.  p.  149-450, 
art.  1375,  n.  16  :  Demolombe,  XXXI,  n.  82;  Laurent,  XX.  a.  324;Arntz,  111. 
n.  460,  al.  2;  Hue,  VIII,  n.  376  in  fine;  Thiry,  III,  n.  193;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  786, 
ia  fine  ;  Planiol,  loc.  cit. —  Cpr.  Aobry  et  Rau,  4e  édit.,  IV.  p.  725  in  fine  el 
p.  726,  texte  et  note  17.  —  Contra  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1375,  III.  —  Cpr.  Duran- 
ton,  XIII.  n.  648. 

'    Toullier,  XI,  n.  22  et  23;  Colmet  de  Santerre,  V.  n.  349  ôis-VI  ;  Aubry  et 
Kau,   i-  édit.,  IV.  p.  723:  Larombière,  VII,  p.  107  art.  1372-1373,  n.  7  :  Demo- 
lombe, XXXII,  n.  79:  Laurenl.  XX.  n.  325:  Arntz,  III,  n.  460,  al.  3;  Hue.  VIII. 
il.  376,  p.  197.  —  Cpr.  Planiol,  II.  n.  2277-2°.  texte  el  note. 
Pothier,  op.  ri/..  n.  194   édit.  Dupin,  IV.  p.  303  . 
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2  794.  Supposons  qu'une  personne  ait  agi  tout  à  la  fois 
dans  son  intérêt  et  clans  celui  d'un  tiers,  aura-t-elle  contre 
celui-ci  l'action  de  gestion  d'affaire?  Oui,  car,  si  elle  a  entendu 
gérer  sa  propre  affaire,  elle  a  eu  aussi  l'intention  de  gérer 
celle  d' autrui,  et  cela  suffit  pour  que  l'exigence  de  la  loi  soit 
satisfaite  (').  Il  convient  de  donner  cette  solution  alors  même 
que  le  gérant  a  voulu  avant  tout  faire  sa  propre  affaire  (2). 
Mais  il  appartient  aux  juges  de  déterminer  équitablement  la 
part  d'indemnité  qui  doit  être  mise  à  la  charge  du  tiers,  et, 
bien  entendu,  le  fardeau  de  la  preuve  incombe  au  gérant, 
puisqu'il  joue  le  rôle  de  demandeur  (3). 

2795.  Parlant  des  obligations  du  gérant  d'affaire,  l'art. 
1372  dit  qu'elles  naissent  «  soit  que  le  propriétaire  connaisse 
la  gestion,  soit  qu'il  l'ignore  ».  L'explication  de  ce  texte  sou- 
lève une  difficulté.  Lorsque  le  maître  connaît  la  gestion, 
peut-il  y  avoir  gestion  d'affaire  proprement  dite  ?  N'y  a-t-il 
pas  alors  mandat  ?  La  question  est  embarrassante,  car  d'après 
la  plupart  des  auteurs,  le  mandat  peut  être  tacite  ('*).  Ne 
doit-on  pas  admettre  en  conséquence  qu'il  peut  résulter 
de  la  connaissance  qu'avait  l'intéressé  de  la  gestion  entreprise 
pour  son  compte?  Telle  était  la  doctrine  des  jurisconsultes 
romains  et  de  Pothier  :  «  Toutes  les  fois  que  je  fais,  au  vu  et 
su  de  quelqu'un,  quelqu'une  de  ses  affaires,  disait  Pothier.  il 
est  censé,  par  cela  seul,  intervenir  entre  nous  un  contrat  de 
mandat,  par  lequel  il  me  charge  de  cette  affaire.  Cela  est 
conforme  à  cette  règle  de  droit  :  Semper  qui  non  prohibet 
aliquem  pro  se  intervenire,  mandare  creditur,  L.  00,  D.,  De 
reg.  jur.  »  (;i).  Cependant  l'art.  1372  dit  formellement  qu'il 
peut  y  avoir  gestion  d'affaire  même  quand  le  propriétaire 
connaît  la  gestion.  Pour  concilier  cette  proposition  avec  la 
possibilité  du  mandat  tacite,  il  faut  dire  qu'à  la  différence 
du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit,  le  Code  ne  fait  pas 


(M  Laurent,  XX.  n.  322.  —  Cpr.  Req.,  18  juin  1872,  D.  P.,  72.  1.  471. 
(2)  Bourges,  5  juillet  1905,  Gaz.  Trib.,  1905,  2me  semestre,  1.  41'.),  Mon.    ud. 
Lyon,  16  septembre  1905. 
(3   Bourges,  5  juillet  1905,  précité. 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  conlr.  idéal..  du  mandai...,  n.  481.. 
Tr.  il"  v  mlr.  de  mandai,  n.  29  (cdil.  Dupin,  IV,  p.  222). 
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résulter  le  mandat  de  ce  simple  fait  que  le  maître  connaît  la 
gestion.  Aujourd'hui  on  doit  distinguer  :  Le  maître  approuve- 
l-il  la  gestion  dont  il  a  la  connaissance?  on  est  dans  le  cas  du 
mandat  tacite.  Au  contraire,  il  y  aura  seulement  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaire,  si  le  maître,  ayant  connaissance  de 
la  gestion,  la  subit  plutôt  qu'il  ne  l'approuve.  C'est  là  une 
question  de  fait  à  résoudre  par  le  juge  en  cas  de  contestation. 
11  devra  avant  tout  examiner  si  le  propriétaire  a  eu  le  temps 
et  le  moyen  de  s'opposer  à  la  gestion,  car,  en  cas  de  négative, 
<»n  ne  saurait  admettre  qu'il  a  donné  son  adhésion  ('). 

Au  surplus,  dans  une  certaine  hypothèse,  il  y  a  simplement 
gestion  d'affaire  bien  que  Je  maître  connaisse  et  approuve  la 
gestion.  Il  en  est  ainsi  lorsqu'il  est  incapable  de  donner  un 
mandat  i'2). 

2796.  Si  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  suppose 
essentiellement  que  la  partie  intéressée  n'a  ni  provoqué,  ni 
même  approuvé  par  anticipation  les  actes  du  gérant,  elle 
suppose  également  que  cette  partie  ne  s'y  est  pas  opposée. 
En  cas  d'opposition  de  sa  part,  le  gérant  n'a  pas  contre  elle 
l'action  negotiorum  gestonim  contraria. 

A-t-il.  du  moins,  l'action  de  in  rem  verso  ?  Nous  le  croyons. 
Quelques  auteurs  objectent  qu'en  s'immisçant  dans  l'affaire 
d'autrui  malgré  la  défense  formelle  de  l'intéressé,  le  gérant 
n'a  pu  avoir  d'autre  intention  que  celle  de  gratifier  celui-ci  ; 
que,  tout  au  moins,  dans  notre  cas,  le  gérant  doit  être  con- 
sidéré comme  ayant  renoncé  à  l'action  en  répétition.  Nous 
répondons  que  le  législateur  n'a  établi  nulle  part  une  pareille 
présomption  et  qu'en  fait  les  donations  et  les  renonciations 
ne   se   présument   pas.    La   partie   intéressée  ne  saurait,   en 

•  Marcadé,  V,  sur  les  ail.  1372-1374,  II:  Colmet  de  Santerre,  V,  a.  3i:i  èts-IIl  : 
Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  C37.  texte  et  note  2:  Guillouard,  Du  mandat,  n.  48; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  mandat,  n.  483;  Pic,  Dissertation  dans  D..  9'.'. 
-,'.  112,  note  1-6  in  fine;  Arnlz.  III.  n.  462  in  fine.  —  Req.,  29  fév.  1876  (sol.  impl.  , 
S.,  76.  1.215,  D.  P..  76.  1.  382.  —  Cpr.  Mourlon,  II,  1067;  Larombière,  VII. 
p.  112-417  art.  1372.  n.  13-15);  Demolombe,  XXXI,  65-60:  Arnlz.  III,  n.  462 
///  fine;  Thiry.  III.  n.  193,  p.  216.  —Y.  encore  en  sens  divers  Duranton,  XIII, 
n.  644;  Laurent,  XX.  n..31i;  Vigie,  II,  a.  1775  in  fine;  Hue,  n.  377.  p.  499  et 
n.  500. 

-   Planiol,  II.  n.  2273  ///  fine. 
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désavouant  le  gérant,  acquérir  le   droit  de   s'enrichir   sans 
cause  aux  dépens  de  celui-ci  ('). 

2797.  Lorsqu'un  mandataire  excède  les  limites  de  son 
mandat  ou  agit  contrairement  à  son  mandat,  il  ne  peut  plus 
y  avoir  qu'une  gestion  d'affaire  (2). 

Il  en  est  de  même  lorsque  celui  qui  a  commencé  à  gérer 
en  exécution  d'un  mandat,  continue  à  le  faire  après  que  ce 
mandat  a  pris  fin.  Toutefois,  dans  cette  dernière  hypothèse 
si  le  mandat  a  été  révoqué  en  vue  d'en  interdire  la  continua- 
tion au  mandataire,  les  actes  d'immixtion  ultérieurs  ne  sau- 
raient constituer  une  gestion  d'atfaire  ('). 

2798.  L'intervention  du  negotiorum  géstor  est  déterminée, 
sans  doute,  par  un  sentiment  de  bienveillance  à  l'égard  du 
maître;  mais  elle  n'en  est  pas  moins  un  acte  à  titre  onéreux. 
Si  la  personne  qui  gère  entend  faire  une  libéralité,  il  n'y  a 
pas,  à  proprement  parler,  gestion  d'atfaire,  ou,  si  l'on  pré- 
fère, le  quasi-contrat  de  gestion  d'atfaire,  en  ce  qui  regarde 
la  situation  faite  au  gérant,  est  alors  imparfaite  (*).  A  ce 
point  de  vue,  il  sera  quelquefois  très  difficile  de  dire  quelle 
a  été  l'intention  de  ce  dernier. 

Les  donations  et  renonciations  ne  se  présumant  pas, 
l'action  en  répétition  ne  pourra  être  refusée  au  gérant  que 
s'il  est  démontré  qu'il  a  entendu  ne  pas  demander  le  rem- 
boursement de  ses  impenses. 

Il  est  toutefois  des  circonstances  de  fait  qui  sont  de  nature 

(')  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  319  bis-ÎV;  Larombière,  VII,  p.  454-456 (art. 
1375,  n.  24);  Demolombe,  XXXI,  n.  88-89.  —  Cpr.  Troplong,  Iht  cautionnement, 
n.329;  Mourlon,  De  la  subrogation,  n.  207  s.  —  Contra  Toullier,  XI,  «.55; 
Favard,  Répert.,  v°  Quasi-contrat,  n.  7  :  Duranton,  XIII,  n.  19:  Aubry  et  Etau, 
4e  édif.,  IV,  p.  726,  texte  et  noie  19. 

(*)  Polhier,  Tr.  du  mandat,  n.  177:  Troplong,  Du  mandat,  n.  75;  Deiamarre 
et  Lepoilvin,  Du  font,  de  commission,  I,  n.  128;  Larombière,  VII,  p.  406  (art. 
1372  el  1373,  n.3,  al.  3);  Demolombe,  XXXI,  n.  72;  Laurent,  XX,  n.  319,  —Notre 
idée  nVsl  point,  d'ailleurs,  que  toutes  les  fois  qu'un  mandataire  excède  ses  pou- 
voirs, il  fait  une  gestion  d'affaire.  V.  Bandry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  contr 
aléat.,  du  mou/lot...,  n.  777  s. 

(3)  Deiamarre  et  Lepoitvin,  toc.  cit.;  Demolombe,  XXXI,  n.  70. 

(')  L.  4,  L.  27,  g  1,  L.  44,  D.,  De  negot.  gest.  —  Polhier,  Tr.  du  quasi-contrat 
negotiorum  gestovum,  n.  196  (édil.  Dupai,  IV,  p.  310;;  Larombière,  VII,  p.  120 
(art.  1372-1373,  n.  19);  Demolombe,  XXXI,  n.  84;  Laurent,  XX,  n.  323,  al.  2.  — 
Limoges,  20  fév.  1900,  Rec.  Riom,  1900-1901,  p.  255. 
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à  établir  cette  intention,  par  exemple  le  degré  de  parenté 
existant  entre  le  gérant  et  le  maître;  la  belle  fortune  du 
gérant,  alors  que  le  maître  est  pauvre;  la  modicité  des  frais 
de  gestion;  l'absence  de  réclamation  pendant  de  longues 
années  depuis  que  ces  frais  ont  été  faits:  l'omission  de  ces 
frais  dans  des  comptes  antérieurs  réglés  par  le  maître  et  par 
le  gérant.  Ces  circonstances  auront  naturellement  d'autant 
plus  de  force  qu'elles  seront  groupées  en  plus  grand  nombre   '  . 

11.  [)r  lu  capacité  des  par  lies. 

2799.  deux  auxquels  la  loi  ne  permet  pas  de  s'obliger  par 
un  contrat  sont  à  plus  forte  raison  incapables  de  s'obliger 
par  un  quasi-contrat  dans  lequel  ils  jouent  le  rôle  actif;  car  il 
impliquerait  contradiction  que  celui  qui  ne  peut  pas  s'obliger 
en  unissant  sa  volonté  à  celle  d'autrui.  pût  s'obliger  par  sa 
volonté  seule.  Ainsi  les  obligations  résultant  du  quasi-contrat 
de  gestion  d'affaire  ne  prendront  pas  naissance  à  la  charge 
>\y\  mineur  qui  aurait  volontairement  géré  l'affaire   d'autrui. 

Le  mineur  pourra  seulement  en  ce  cas  être  recherché,  s'il 
\  a  lieu,  par  l'action  de  in  rem  verso,  qui  est  fondée  sur  ce 
principe  d'équité  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'au- 
trui (2). 

Il  devrait  en  outre  être  déclaré  responsable  des  délits  ou 
des  quasi-délits  qu'il  aurait  commis  dans  sa  gestion.  Arg". 
art.  1310  (3)". 

2800.  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  ne  peut  donc 
prendre  naissance  qu'autant  que  le  gérant  est  capable  de 
s  obliger.  Mais  faut-il  aussi  que  le  maître  ait  cette  capacité? 

1    Larombière,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXXI,  n.  85. 

"-"  Sic  Delviocourt,  II.  p.  IG2  et  163;  Oolmet  de  Santerre,  V,  n.  347  bis-ll;  Au- 
l.ry  el  Rau,  4e  édit.,  IV.  p.  722,  texte  et  note  1  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  94-95  : 
Laurent,  XX,  n.  312;  Arnlz,  III,  n. 457,2»;  Hue,  VIII.  n.  379:  Planiol,  II.  n.2278; 
Bafnoir,  op.  cil.,  p.  792  in  fine.  p.  794-799  voir  ce  dernier  auteur  pour  l'examen 
approfondi  .  —  Contra  Toullier,  XI.  n.  39-40;  Duranton,  XIII,  n.  662-663;  Zacha- 
riae,  g  441  ;  Valette,  Cours  de  Code  civil,  I,  p.  366;  Larombière,  VII,  p.  432-434 
'art.  1374.  n.  9);  Guénée,  De  la  capacité  de  s'obliger  dans  les  quasi-contrats, 
lier.  cri/,  de  législ.  et  de  jurispr.,  XVI.  1887,  p.  329  a  337. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Demolombe.  XXXI,  n.  95  in  fine:  Laurent.  XX.  n. 
312  in  fine;  Hue,  VIII,  n.  379.  al.  3;  Planiol,  loc.  cit.  —  Cpr.  Req.,  5  juin  1-:: 
S.,  77.  1.  308,  D.  P.,  78.  1.  107. 
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Assurément  non:  car,  si  l'incapable  ne  peut  pas  s'obliger  par 
son  t'ait,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  obligé  par  celui  d'au- 
trui  !  M.  Ainsi  la  gestion,  par  une  personne  capable,  de  l'affaire 
d'un  interdit  donnera  certainement  naissance  au  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaire  (2). 

L'exécution  des  obligations  nées  d'une  gestion  d'affaire  à 
la  charge  d'une  femme  mariée  peut-elle  être  poursuivie  sur 
les  biens  dotaux  de  celle-ci?  C'est  dans  le  Traité  du  contrat 
de  mariage  que  doit  trouver  place  l'examen  de  cette  ques- 
tion (3). 

S  II.  Des   obligations  qu'engendre  le  quasi- contrat  de 
gestion  d'affaire. 

2801.  Le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  peut  faire  naî- 
tre des  obligations  à  la  charge  des  deux  parties. 

Pour  reproduire  la  terminologie  romaine,  il  peut  engen- 
drer l'action  negotiorum  gestorurn  directa  et  l'action  nego- 
tiorum  gestorurn  contraria. 

Les  obligations  corrélatives  dont  nous  allons  parler  res- 
semblent beaucoup  aux  obligations  réciproques  du  mandant 
et  du  mandataire,  ce  qui  s'explique  facilement  puisque  la 
gestion  d'affaire  est  l'imitation  du  mandat. 

Il  nous  faudra  toutefois  relever  entre  les  unes  et  les  autres 
plusieurs  différences. 

Rappelons  ici  que,  nonobstant  les  termes  généraux  de 
l'art.  1318  («  Cette  exception  s'applique,  1°  aux  obligations 
qui  /laissent  des  quasi-contrats...  »),  les  créances  qui  résultent 
de  la  gestion  d'affaire  ne  peuvent  être  prouvées  par  témoins 

')  Pothier,  Tr.  du  quasi-contrat  negot.  gest.,  n.  173  et  224,  al.  6  (édit.  Dupini 
IV,  p.  299  el  p.  324);  Merlin,  Répert.,  v°  Quasi-contrat,  n.  5;  Favard,  Répert., 
\  Quasi-contrat,  n.  8;  Toullier,  XI,  n.  39:  Zachariae,  g  441,  lexte  et  note  8;  Au- 
bry  el  Rau,  4P  édit.,  IV,  p.  723  in  fine;  Larombière,  VII,  p.  453  in  fine  et  p.  454 
ail.  137:),  n.  23  :  Demolombe,  XXXI,  n.  100;  Laurent,  XX,  n.  312;  Arnlz,  III, 
n.  457,  1°:  Guénée,  op.  cit.,  Rev.  cri/,  de  législ.  et  de  jurisp.,  XVI,  1887,  p.  337 
à  339;  Hue,  VIII,  n.  380;  Thiry,  III,  tr.  191,  al.  4;  Bulhoir,  op.  cit.,  p.  791-792: 
Planiol,  II,  n.  2282. 

-   Aix,  20  déc.  1888,  S.,  90.  2.  25  (note  de  M.  Naquet  en  sens  conforme). 

3  V.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  conlr.  de  mar.,  III, 
n.  1680. 
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que  lorsqu'il  a   été   impossible  de  les  constater  par  écrit  ('). 
Nous  étudierons  séparément  les  obligations  du  gérant  et 
celles  du  maître. 

I.  Des  obligations  du  gérant. 

2802.  L'idée  générale  est  contenue  dans  le  dernier  alinéa 
de  l'art.  1372  :  «  //  (le  gérant)  se  soumet  à  toutes  les  obliga- 
tions  qui  résulteraient  <£un  mandat  exprès  que  lui  aurait  donné 
le  propriétaire  ».  Toutefois  les  obligations  du  gérant  d'affaire 
et  celles  du  mandataire  ne  sont  pas  absolument  les  mêmes. 
Pothier  disait  simplement  que  l'obligation  du  negotiorum 
gestor  a  «  beaucoup  de  ressemblance  avec  celle  du  manda- 
taire »  (2).  Au  point  de  vue  des  obligations  du  gérant,  la  ges- 
tion d'affaire  ne  doit  pas  être  assimilée  complètement  au 
mandat.  On  peut,  en  effet,  à  cet  égard  relever  entre  ces  deux 
faits  juridiques  certaines  différences.  Nous  allons  les  rencon- 
trer en  étudiant  les  trois  obligations  que  la  loi  mentionne 
comme  incombant  au  negotiorum  gestor,  à  savoir  :  1°  l'obli- 
gation de  continuer  la  gestion  commencée;  2°  celle  d'appor- 
ter à  cette  gestion  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ; 
3°  celle  de  rendre  compte. 

2803.  %  «  ...  Celui  qui  gère  contracte  l'engagement  tacite  de 
continuer  la  gestion  qu'il  a  commencée  et  de  l'achever  jusqu'à 
ce  que  h'  propriétaire  soit  en  état  d'g  pourvoir  lui-même  ». 
Art.  1372.  Le  législateur  ne  veut  pas  que  le  maître  ait  cà  souf- 
frir de  l'inconstance  du  gérant.  On  ne  doit  pas  s'immiscer 
dans  les  affaires  d'un  autre  lorsqu'on  n'est  pas  décidé  à  s'en 
occuper  aussi  longtemps  que  cela  sera  nécessaire.  Souvent, 
d'ailleurs,  il  vaut  mieux  ne  pas  entreprendre  une  affaire  que 
l'abandonner  après  l'avoir  entreprise.  La  disposition  de  la 
loi  est  d'autant  plus  sage  qu'en  se  chargeant  de  la  gestion, 
le  gérant  a  peut-être  empêché  une  autre  personne  de  prendre 
en  mains  les  intérêts  du  maître  (s). 

L'art.  1372  ajoute  :  «  //  (le  gérant)  doit,  se  charger  égale- 
ment de  toutes  les  dépendances  de  cette  même  affaire  ».  En 

1  V.  supra,  h.  2623. 

2  7V.  <lu  quasi-contr.  negotiorum  geslorum,  a.  200  (édit.  Dupin,  IV,  p.  313). 
:<   V.  Treilhard,  Exp.  des  motifs,  Fenel.  XIII,  p.  466,  Locré,  XII,  p.  -il»,  n.  G. 
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d'autres  tenues,  le  gérant  doit  accomplir  toutes  les  opérations 
accessoires  <{ui  sont  la  suite  nécessaire  ou  seulement  naturelle 
de  l'opération  principale  par  lui  entreprise  (').  11  appartient 
aux  juges  du  fond  de  déterminer  à  cet  égard,  d'après  les  cir- 
constances du  fait,  l'étendue   de  l'obligation  du  gérant 

2804.  L'art.  2003  dispose  que  la  mort  du  mandant  met  fin 
au  mandat,  et.  d'après  l'art.  1991,  c'est  seulement  s'il  y  a 
péril  en  la  demeure  que  le  mandataire  est  tenu  d'achever  la 
chose  commencée  au  décès  du  mandant.  Il  n'en  est  pas  de 
même  en  matière  de  gestion  d'affaire  :  «  //  (le  gérant)  est 
obligé  de  continuer  sa  gestion,  encore  que  le  maître  vienne  à 
mourir  avant  que  l'affaire  soit  consommée,  jusqu'à  ce  que 
V héritier  ait  pu  en  prendre  la  direction  ».  Art.  1373.  Du  mo- 
ment que  le  législateur  s'exprime  en  termes  absolus,  cette 
obligation  existe  lors  même  qu'il  n'y  a  pas  péril  en  la 
demeure.  Les  exigences  de  la  loi  sont  plus  grandes  à  l'égard 
du  gérant,  parce  que  c'est  lui  qui  a  pris  l'initiative  de  la  ges- 
tion, tandis  que  le  mandataire  a  déféré  à  une  prière  du  man- 
dant. D'ailleurs,  le  mandat,  étant  un  contrat,  dérive  de  la 
volonté  du  mandant,  et  il  est  naturel,  en  conséquence,  que  le 
décès  de  celui-ci  la  fasse  disparaître  en  même  temps  que 
cette  volonté.  La  gestion  d'affaire,  quasi-contrat,  ne  dérive 
pas  de  la  volonté  du  maître;  elle  peut  donc  survivre  à  ce 
dernier.  Cependant  il  n'était  pas  inutile  d'écrire  la  disposi- 
tion de  l'article  1373,  car,  la  gestion  d'affaire  étant  entreprise 
en  considération  de  la  personne  du  maître,  on  aurait  pu  en 
conclure  que  la  mort  de  cette  personne  devait  y  mettre 
lin  (3). 

2805.  La  gestion  d'affaire  finit-elle  par  la  mort  de  celui 
qui  s'en  était  chargé?  Les  textes  ne  prévoient  pas  la  question. 
11  est  évident  que  l'obligation  de  rendre  compte  passe  aux 
héritiers  du  gérant  (*).  Mais  celle  de  continuer  la  gestion  leur 
est-elle  également  transmise?  Tout  le  inonde  est  d'avis  qu'elle 


Op.  cit.,  n.  201. 
*)  Larombière,  VII,  p.  425  [art.  1312-1373.  n.  20  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  131. 
']  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1371  à  1374,  I.  al.  2;  Larombière,  VII,  p.  126-427 
art.  1326  à  1327,  a.  30);  Demolombe.  XXXI.  n.  13S ;  Planiol,  II.  n.  2276. 
Polhier,  op.  cit.,  n.  21C. 
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s'éteint,  et,  sur  ce  point,  la  doctrine  n'a  jamais  varié  (').  Si 
les  héritiers  du  gérant  prennent  en  mains  les  intérêts  du 
maître,  il  y  aura  un  nouveau  quasi-contrat  de  gestion  d'af- 
faire (!).  Toutefois,  lors  même  qu'ils  entendent  s'abstenir,  ils 
doivent  s'occuper  de  tout  ce  qui  est  une  suite  nécessaire  de  la 
gestion  entreprise  par  leur  auteur  et  prévenir  le  maître  pour 
qu'il  ait  lui-même  à  pourvoir  à  l'administration  de  ses  allai- 
res  ('). 

2806.  p.  En  second  lieu,  aux  ternies  de  l'art.  1371,  al.  1  : 
«  //  (le  gérant)  est  tenu  d'apporter  à  la  gestion  de  l'a/faire 
tous  les  soins  d'un  hou  père  de  famille  ».  Ce  n'est  là  qu'une 
application  de  la  théorie  de  la  faute  contractuelle,  qui,  for- 
mant le  droit  commun  en  matière  de  faute,  concerne,  ainsi 
que  nous  l'avons  expliqué,  aussi  bien  les  obligations  nées  des 
quasi-contrats  que  celles  engendrées  par  des  contrats  (*). 

L'art.  1374  ajoute,  dans  son  second  alinéa  :  «  Néanmoins  les 
circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de  l'affaire,  peu- 
vent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  dommages-intérêts  qui 
résulteraient  des  fautes  ou  de  la  négligence  du  gérant  ».  Par 
exemple,  quand  celui-ci  s'est  chargé  d'une  affaire  qui  était  en 
souffrance  et  dont  il  était  le  seul  à  vouloir  s'occuper,  il  sera 
tenu  moins  rigoureusement  que  si  d'autres  avaient  été  prêts 
à  entreprendre  cette  gestion. 

2807.  L'art.  1882  dispose  que  :  «  Si  la  chose  prêtée  périt 
par  cas  fortuit  dont  l'emprunteur  aurait  pu  la  garantir  en 
employant  la  sienne  propre,  ou  si.  ne  pouvant  conserver  que 
l'une  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne,  il  est  tenu  de  la  perte 
de  l'autre  ».  L'application  de  ce  texte  ne  doit  pas  être  éten- 
due au  negotiorum  gestor,  ni,  d'ailleurs,  au  mandataire.  A 
l'égard  de  ceux-ci,  en  effet,  les  motifs  de  cette  disposition 
n'existent  pas.  La  gestion  d'affaire,  qui,  au  surplus,  est  gra- 
tuite, est  entreprise  dans  l'intérêt  exclusif  du  niaitre,  tandis 
que  le  commodat  profite  seulement  à  l'emprunteur  (3). 


';  Polluer,  "y.  cit.,  même  n.  in  fine. 
'■)  Polhier,  op.  cit.,  n.  217. 

(3)  LaFombière.VII,  p.  426  (arl.  1372-1373,  n.  29)  :  Demolombe,  XXXI,  n.  140-141. 
;*)  V.  notre  tome  I.  n.  358. 
,'5)  Larombière,  VII,  p.  431  (art.  1374,  n.  5);  Demolombe,  XXXI,  n.  Iô4. 
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Toutefois  si,  en  principe,  le  gérant  n'est  point  tenu  de 
sacrifier  sa  propre  chose  pour  sauver  celle  du  maître,  sa  res- 
ponsabilité, lorsqu'il  n'a  pas  pris  ce  parti,  peut,  à  raison  des 
circonstances,  être  engagée.  Il  en  est  ainsi  dans  le  cas  où  la 
valeur  de  la  chose  du  maître  était  considérable  tandis  que 
celle  de  sa  propre  chose  était  minime.  Il  devait  donner  la 
préférence  à  la  première  de  ces  choses,  sauf  à  se  faire  indem- 
niser par  le  maître  en  vertu  de  la  disposition  de  l'art.  137o  ('). 

2808.  Il  n'est  pas  douteux  que,  dans  ses  rapports  avec  le 
maître,  le  gérant  est  responsable  des  fautes  et  des  négligen- 
ces du  mandataire  qu'il  s'est  substitué  dans  sa  gestion.  Du 
moment  qu'il  a  chargé  ce  mandataire  de  gérer  en  son  lieu 
et  place,  la  gestion  de  celui-ci  est  réputée  la  sienne,  par 
application  de  la  règle  :  Qui  mandat,  ipse  fecis.se  videtur  (2). 

Mais,  en  outre,  le  maître  a,  de  son  chef,  contre  ce  manda- 
taire, l'action  de  gestion  d'affaire,  et  il  peut  également  exer- 
cer contre  lui,  au  nom  du  gérant,  Faction  de  mandat,  en 
vertu  de  l'art.  1166  (3). 

2809.  «  Quand  il  y  a  plusieurs  fondés  de  pouvoir  ou  man- 
dataires établis  par  If  même  acte,  dit  l'art.  1995,  il  n'y  a  de 
solidarité  entre  eux  cpu  autant  quelle  est  exprimée  »  ('*).  Ainsi, 
dans  le  cas  prévu  par  ce  texte,  les  mandataires  ne  sont  pas 
tenus  solidairement.  Le  même  principe  est  applicable,  à  plus 
forte  raison,  lorsque  plusieurs  personnes  ont  géré,  sans  pro- 
curation, l'affaire  du  maître. 

Observons  que  déjà  notre  ancien  droit  écartait  la  solidarité 
dans  ce  dernier  cas,  bien  qu'à  la  différence  de  notre  législa- 
tion actuelle,  il  l'admît  entre  les  mandataires  constitués  par 
un  même  acte  (5). 

Si  la  faute  commune  aux  divers  gérants  constituait  un 
délit  ou  un  quasi-délit,  ils  seraient  tenus,  non  pas  solidaire- 
ment, mais  in  solidum  (6). 

,'    Larombière,  Demolotnbe,  foc.  cil. 
-    Polhier,  Tr.  du  quasi-contrat  neg.  f/es/..  n.  214,  al.  2  et  3. 

LiirombuTe,  VII.  p.  432  (art.  1374,  n.  8)  ;  Demolombe,  XXXI.  n.  155. 
(')  V.  notre  lome  II,  n.  1191. 
(5)  Polhier,  op.  cit.,  n.  215. 

\  licniolombe,  XXXI,  n.  156,  al.  2  et  3.  —  V.  aussi  notre  tome  II,  n.  1301.  — 
Cpr.  Larombière,  VII.  p.  438  in  fine  cl  p.  439  [arl,  1374,  n.  17,. 
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2810.;.  Enfin  le  gérant  doit  rendre  compte  de  sa  gestion. 
Ce  point  n'est  pas  spécialement  réglé  par  la  loi;  mais  peu 
importe!  L'obligation  de  rendre  compte  est  la  conséquence 
forcée  de  toute  administration  de  la  chose  d'autrui.  D'ail- 
leurs l'art.  1372,  dern.  al.,  porte,  comme  nous  l'avons  vu. 
que  le  gérant  est  soumis  «  à  toutes  les  obligations  qui  résul- 
teraient d'un  mandat  exprès  ».  Or.  aux  termes  de  l'art. 
1993  :  «  Tout  mandataire  est  tenu  de  rendre  compte  de  sa 
gestion  ».  Cette  obligation  incombe  donc  aussi  au  gérant 
d'affaire. 

Celui-ci  doit  procéder  à  la  reddition  de  compte  dans  les 
formes  ordinaires,  avec  pièces  justificatives  à  l'appui  ').  11 
est  comptable  notablement  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  ou  dû  rece- 
voir, pour  le  compte  du  maître,  en  argent,  valeurs  ou  actions 
contre  des  tiers.  11  doit,  par  conséquent,  faire  figurer  dans  le 
chapitre  des  recettes  le  prix  des  denrées  qu'il  a  vendues.  \<- 
montant  des  loyers  qu'il  a  touchés  ou  des  créances  qui  lui 
ont  été  remboursées.  Et  même,  si  un  tiers,  se  croyant  par 
erreur  débiteur  du  maître,  avait  payé  entre  les  mains  du 
gérant,  celui-ci  devrait  faire  raison  de  cette  recette  au  maître, 
à  moins  qu'avant  la  ratification  ou  la  réclamation  de  ce  der- 
nier il  n'eût  rendu  au  tiers  ce  qu'il  en  avait  indûment  reçu. 
L'art.  1993,  qu'il  ne  faut  pas  hésiter  à  étendre  au  gérant, 
ajoute,  en  effet,  que  le  mandataire  est  tenu  «  de  faire  raison 
au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reeu  en  vertu  de  sa  procura- 
tion, quand  même  ce  '//('il  aurait  reçu  n'eût  point  été  dû  au 
miaulant  »  (2). 

2811.  Le  gérant  d'affaire,  avons-nous  vu,  «  se  soumet  à 
toutes  les  obligations  qui  résulteraient  d'un  mandat  exprès 
que  lui  aurait  donné  le  propriétaire  ».  Art.  1372,  dern.  al. 
On  en  conclut,  quant  aux  sommes  touchées  pour  le  compte 
du  maître,  qu'il  en  doit  l'intérêt  à  dater  du  jour  où  il  les  a 
employées  à  son  usage.  Telle  est,  en  effet,  la  disposition  de 
l'art.  1996  relativement  au  mandataire,  et,  pour  que  cette 
disposition  ne  fût  pas  applicable  au  negotiorum  gestor,  il 

'    Y.  pour  les  détails.  Demolombe,  XXXI.  n.  159  3. 
-   Pothier,  "//.  cit.,  n.  212:  Toullier,  XI.  n.  il:  Larombière,  VII,  p.  430 
1374,  n.  13,;  Demolombe,  XXXI,  a.  102. 
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faudrait  que,  sur  ce  point,  un  texte  spécial  dérogeât  au  prin- 
cipe que  nous  venons  de  rappeler  ('). 

L'art.  1996  dit  encore  que  si  le  mandataire  n'a  pas  employé 
lesdites  sommes  à  son  usage,  il  en  doit  l'intérêt  à  dater  du 
jour  où  il  est  mis  en  demeure.  Avant  la  loi  du  7  avril  1900, 
cette  disposition  constituait  une  dérogation  à  celle  de  l'art. 
1 153,  d'après  lequel  une  demande  en  justice  était  nécessaire 
pour  faire  courir  les  intérêts.  Mais,  par  application  de  la 
règle  posée  dans  l'art.  1372,  dern.  al.,  elle  était,  elle  aussi, 
étendue  par  la  plupart  des  auteurs  au  gérant  d'affaire. 

2812.  Dans  certains  cas,  nous  le  savons,  celui  qui  a  géré 
l'affaire  d'un  autre  n'a  pas  contre  l'intéressé  l'action  negotio- 
rum  gestorum  contraria.  Il  en  est  ainsi  notamment  lorsqu'il 
croyait  gérer  sa  propre  affaire  ou  lorsqu'il  entendait  ne  pas 
demander  le  remboursement  de  ses  frais  de  gestion.  Mais, 
dans  ces  divers  cas,  l'intéressé  a,  au  contraire,  l'action  nego- 
tiorum  gestorum  directa.  Il  est  inadmissible  que  la  respon- 
sabilité du  gérant  soit  supprimée  ou  réduite  à  raison  de  son 
erreur  ou  de  son  intention  libérale,  plus  généralement  de 
son  fait  personnel  (2). 

11.  Des  obligations  du  maître. 

A.  Des  obligations  du  maître  indépendamment  dr  toute  ratification 

de  sa  pu  ri. 

2813.  Le  maître,  alors  même  qu'il  n'a  pas  ratifié  la  ges- 
tion, peut  être  tenu  envers  le  gérant  à  diverses  indemnités. 
L'action  qui  appartient  alors  à  ce  dernier  est  celle  qu'on  appe- 
lait en  droit  romain  et  dans  notre  ancien  droit  Yactio  nego- 
tiorum  gestorum  contraria  : 

«  Le  maître  dont  l'affaire  a  été  bien  administrée,  dit  l'art. 
»  1375,  doit  remplir  les  engagements  que  le  gérant  a   con- 

(')Toullier,  XI,  n.  44  et  45;  Duranton,  XIII,  n.  667;  Colmet  de  Santenv,  V, 
m.  352  èis-lV;  Aubry  et  Rau,  4e  ëdit. ,  IV,  p.  723,  texte  et  note  S;  Demolombe, 
XXXI,  n.  169;  Laurent,  XX,  n.  320.  —  Xancy,  31  janv.  1833,  S.,  34.  2.  G03,  D.  P., 
34.  2.  172.  —  Civ.  cass.,  12  mai  1890,  S.,  DO.  1.  4G8,  D.  P.,  91.  1.  303.  —  V.  cep. 
Larombière,  VII,  p.  451-452  (art.  1375,  n.  19). 

(2)  Touiller,  XI,  n.  28:  Larombière,  VII,  p.  120  (art.  1372-1373,  n.  19);  Demo- 
lombe, XXXI,  n.  87.  —  Y.  aussi  Polluer,  TV.  i/u  quasi-contr.  negot.  gest.,  n.  194. 
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»  irai  1rs  en  sou  nom ,  l'indemniser  de  tous  les  engagements 
»  qu'il  a  pris,  et,  lui  rembourser  toutes  /es  dépenses  utiles  ou 
»  nécessaires  qu'il  a  faites  ».  Ainsi  la  loi  distingue  trois  obli- 
gations à  la  charge  du  maître.  Il  doit  : 

2814.  1°  Remplir  /es  engagements  que  le  gérant  a  contractés 
en  son  nom.  Lorsque  le  gérant  traite  au  nom  du  maître,  il 
oblige  celui-ci  sans  s'obliger  personnellement.  Le  maître  est 
donc  alors  tenu  directement  envers  le  tiers  :  «  Le  maître  dont 
l'affaire  a  été  bien  administrée  doit  remplir  les  engagements 
que  le  gérant  a  contractés  en  son  nom...  »,  dit  le  texte  précité. 
Par  ces  mots  «  doit  remplir  »,  le  législateur  a  voulu  expri- 
mer la  même  idée  que  dans  l'art.  1998,  ainsi  conçu  :  «  Le 
mandant  est  tenu  d'exécuter  les  engagements  contractés  par 
le  mandataire,  conformément  au  pouvoir  qui  lui  a  été  donné  ». 
Le  gérant  d'affaire  représente  le  maître,  de  même  que  le 
mandataire  représente  le  mandant. 

Ainsi,  mon  ami  étant  absent  et  sa  maison  menaçant  ruine, 
je  vais  trouver  un  architecte  avec  lequel  je  fais  marché  pour 
qu'il  la  répare,  mais  en  lui  expliquant  bien  que  c'est  au  nom 
de  l'absent  que  je  parle  et  non  au  mien,  que  je  n'entends  nul- 
lement mengager  personnellement.  Si  l'architecte  consent  à 
traiter  dans  ces  conditions,  il  aura  action  contre  le  proprié- 
taire de  la  maison,  mais  non  contre  moi. 

2815.  '1'  Indemniser  le  gérant  de  tous  les  engagements  per- 
sonnels qu'il  <i  pris.  Ouelquefois  le  gérant,  pour  conclure  une 
affaire  qui  intéresse  le  maître,  aura  été  obligé  de  s'engager 
personnellement.  Alors  le  maître  devra  indemniser  le  gérant, 
c'est-à-dire,  ainsi  que  l'explique  Pothier,  lui  procurer  la 
décharge  de  son  obligation,  soit  en  lui  rapportant  la  quittance 
du  créancier,  soit  en  se  faisant  accepter  pour  débiteur  par  !<■ 
créancier  au  lieu  et  place  du  gérant  ('). 

2816.  Le  tiers  envers  lequel  le  gérant  s'est  personnelle- 
ment obligé  n'a  pas  d'action  directe  contre  le  maître,  car  il 
n'a  pas  traité  avec  ce  dernier.  Il  ne  peut  agir  contre  lui  qu'en 
vertu  de  l'art.  1166,  c'est-à-dire  en  exerçant  au  nom  du  gérant 
l'action  de  celui-ci. 

1    TV.  du  quasi-contr.  negotiorum  gestorum,  n.  "J"J*  [édit.  Dupin,  IV,  p.  325  in 
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Cependant  quelques  auteurs,  notamment  Golniet  de  San- 
terre,  soutiennent,  au  contraire,  que,  dans  notre  hypothèse, 
le  tiers  a  une  action  directe  aussi  bien  contre  le  maître  que 
contre  le  gérant,  par  analogie  de  ce  qui  a  lieu  en  cas  de 
mandat,  cette  action  évitant  un  recours  du  gérant  contre  le 
maître. 

Mais,  pour  justifier  cette  dernière  opinion,  il  faudrait  com- 
mencer par  établir  que  le  tiers  avec  lequel  le  mandataire  a 
traité  en  son  nom  personnel  a,  en  effet,  une  action  directe 
contre  le  mandant.  Or  cette  proposition  est  généralement 
considérée  comme  erronée  ('),  et  si  l'action  directe  n'appar- 
tient pas  au  tiers  en  cas  de  mandat,  elle  ne  saurait  lui  appar- 
tenir en  cas  de  gestion  d'affaire. 

Du  principe  que  nous  avons  posé  découlent  deux  consé- 
quences très  importantes  : 

a.  Le  tiers  envers  lequel  le  gérant  a  pris  un  engagement 
personnel  doit  subir  le  concours  des  autres  créanciers  du 
gérant  sur  le  produit  de  l'action  de  celui-ci. 

p.  11  ne  saurait  agir  contre  le  maître  quand  l'action  du 
gérant  se  trouve  éteinte,  notamment  par  paiement  ou  com- 
pensation (2). 

2817.  3°  Rembourser  au  gérant  toutes  les  dépenses  utiles 
ou  nécessaires  qu'il  a  faites.  Ainsi  le  remboursement  doit 
porter  non  seulement  sur  les  dépenses  nécessaires,  mais 
encore  sur  les  dépenses  simplement  utiles.  On  entend  par 
dépenses  nécessaires  celles  qu'il  faut  faire  pour  conserver  la 
chose  et  qui  s'imposent,  par  conséquent,  à  tout  bon  adminis- 
trateur. Les  dépenses  utiles  sont  celles  qui  ont  pour  objet, 
non  la  conservation,  mais  seulement  l'amélioration  de  la 
chose  et  que,  par  suite,  le  gérant  pourrait  à  la  rigueur  se 
dispenser  de  faire,  bien  qu'il  résulte  des  circonstances  que, 
si  le  maître  était  présent,  il  les  ferait. 


(')  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  4e  édii.,  IV,  p.  652;  Pont,  Pet.  contr.,  I, 
n.  1061  ;  Laurent,  XXVIII,  n.  63;  Guillouard,  Du  mandat,  n.  192i  ;  Baudry-Lacan- 
linerie  et  Wahl,  Des  contr.  aie  a  t.,  du  mandat...,  n.  899. 

(2)  Sic  Taulier,  IV,  p.  584;  Mourlon,  II,  n.  1666;  Larombière,  VII,  p.  442-443 
(art.  1375,  n.  5);  Laurent,  XX,  n.  332,  al.  2.  —  Cpr.  Demolombe,  XXXI,  n.  199- 
200.  —  Contra  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1375,  III  ;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  354  bis-V. 
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Quant  aux  dépenses  voluptuaires,  c'est-à-dire  de  pui'  agré- 
ment, le  gérant  ne  saurait  en  obtenir  le  remboursement.  Il 
aurait  cependant  l'action  de  in  rem  verso  si  elles  avaient  pro- 
curé à  la  chose  du  maître  une  plus-value  appréciable  et  sub- 
sistant au  moment  où  le  remboursement  est  demandé  ('). 

2818.  Le  maître  n'est  obligé  par  le  fait  du  gérant  qu'au- 
tant que  l'affaire  a  été  bien  administrée.  L'affaire  est  bien 
administrée  lorsque  le  gérant  a  fait  dans  l'intérêt  du  maître 
ce  qu'il  était  utile  de  faire,  Is  enim,  disait  Ulpien,  reprodui- 
sant l'avis  de  Celse,  negotiorum  gestorum  habet  actionem 
qui  utiliter  negotia  gessit  »  (2).  Et  Domat  exprimait  la  même 
idée  en  ces  ternies  :  «  Si  celui  qui  a  géré  l'affaire  d'un  absent 
a  fait  des  dépenses  nécessaires  ou  utiles,  et  telles  que  l'ab- 
sent lui-même  aurait  pu  ou  dû  faire,  il  les  recouvrera  » 

Pour  apprécier  l'utilité  ou  l'inutilité  des  actes  accomplis 
par  le  gérant,  il  faut  se  placer  au  moment  où  ses  actes  ont 
été  faits,  sans  se  préoccuper  des  événements  postérieurs  qui 
ont  pu  en  faire  disparaître  l'utilité.  Sufficit  si  utiliter  gessit^ 
etsi  effectum  non  hâbuit  negotium  (*).  Ainsi,  mon  ami  étant 
absent,  je  fais  réparer  à  mes  frais  sa  maison  qui  menace 
ruine  ;  puis  la  maison  est  détruite  par  le  feu  du  ciel.  Bien  que 
cet  événement  ait  fait  disparaître  l'utilité  de  la  dépense.  )«• 
n'en  aurai  pas  moins  droit  au  remboursement  de  mon  im- 
pense, parce  que  l'acte  de  gestion  que  j'ai  accompli  était  utile 
au  moment  où  je  l'ai  entrepris.  S'il  en  était  autrement,  per- 
sonne ne  voudrait  entreprendre  la  gestion  de  l'affaire  d'au- 
trui  (3). 

Ainsi,  pour  que  le  maître  soit  obligé  par  le  fait  du  gérant 

(«)  Demolombe,  XXXI,  n.  190. 

-    L.  10,  §  1.  D..  De  neg.  gest.,  III.  V. 

Lois  civiles,  liv.  II.  lit.  IV.  sect.  II,  n.  I    êdit.  Rémy.  I,  p.  447). 

(«)L.  10,  S  1,  D..  eod.  tit. 

Potbier,  op.  cil.,  n.  221  (édit.  Dupin,  IV,  p.  321;.  —  Favard  de  Langlad<\ 
Rëpert.,  v°  Quasi-contrat,  n.  7  :  Toullier,  XI.  n.  51  ;  Duranlon,  XIII,  n.  671; 
Marcadé,  V,  sur  l'art.  1375.  I:  Delamarre  et  Lepoilvin.  I,  n.  144  s.;  Colniel  de 
Santerre,  V,  n.  354  bis-l  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  IV,  p.  725,  texte  et  note  14; 
Larombière, VII,  p.  145  art.  1375,  n.  9  :  Demolombe,  XXXI,  n.  184  et  188;  Lau- 
rent, XX,  n.  316  et  329;  Arntz,  III,  n.  465:  Vigie,  II,  n.  1685;  Hue,  VIII,  n.  382; 
Thiry,  III,  ii.  196  :  Planiol,  II,  n.  2280. 

CONTR.  OU  OBLIG.  —  IV.  30 
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ou  tenu  de  l'indemniser  des  engagements  personnels  qu'il  a 
pris  ou  de  lui  rembourser  les  dépenses  qu'il  a  faites,  il  faut 
que  l'affaire  ait  été  bien  gérée.  Le  mandant,  au  contraire,  est 
obligé  par  les  actes  qu'a  accomplis  le  mandataire,  et  doit  à 
celui-ci  le  remboursement  de  toutes  les  dépenses  qu'il  a  faites, 
par  cela  seul  qu'il  a  agi  dans  les  limites  de  son  mandat.  Il 
n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  savoir  si  l'opération  accomplie 
par  le  mandataire  devait  ou  non  être  profitable  au  mandant, 
si  elle  constituait  ou  non  un  acte  de  bonne  gestion.  C'est  le 
mandant  qui  a  dû  se  poser  cette  question  et  la  résoudre 
avant  de  donner  ses  instructions  au  mandataire;  celui-ci  n'a 
qu'à  s'y  conformer.  Cette  première  différence  ressort  de  la 
comparaison  des  art.  1375  et  1999. 

2819.  Nous  devons  maintenant  en  indiquer  deux  autres  : 
Aux  termes  de  l'art.  2002  :  «  Lorsque  le  mandataire  a  été 

»  constitué  parplusieurs  personnes  pour  une  affaire  commune, 
»  chacune  d'elles  est  tenue  solidairement  envers  lui  de  tous 
»  les  effets  du  mandat  ».  Cette  disposition  qui  déroge  au 
droit  commun,  ne  serait  pas  applicable  au  cas  où  la  gestion 
aurait  été  entreprise  pour  une  affaire  commune  à  plusieurs 
personnes  :  chacune  ne  serait  obligée  envers  le  gérant  que 
pour  sa  part.  Il  convient  d'autant  plus  d'admettre  cette  solu- 
tion que  la  solidarité  existe  seulement  entre  les  mandants 
qui  ont  constitué  le  mandataire  par  le  même  acte  (').  Il  est 
évident  que  cette  condition  ne  saurait  se  réaliser  dans  la 
gestion  d'affaires  (''*). 

2820.  Signalons  encore  cette  différence,  qui  est  contestée. 
Les  intérêts  des  avances  faites  par  le  mandataire  courent  de 
plein  droit  à  son  profit  à  dater  du  jour  où  ces  avances  ont  été 
faites.  Art.  2001.  Au  contraire,  les  intérêts  des  avances  faites 
par  le  gérant  ne  lui  sont  dus  qu'à  compter  de  la  sommation 
fart.  1153,  modifié  par  la  loi  du  7  avril  1900). 

1    Y.  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Des  conlr.  aléa/.,  du  mandat,  n.  7C0,  al. 3. 

(')  Toullier,  X,  n.  -48;  Zacharia\  S  441,  note  9;  Delamarre  et  Lepoitvin,  II,  n. 
:ï34  ;  Aubry  el  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  725;  Larombieiv,  VII.  p.  153  art.  1375,  n.  22): 
Pont,  Pet.  contr.,  I,  n.  1129;  Demolombe,  XXXI,  n.  57  et  1S0;  Laurent,  XX, 
n.  315;  Planiol,  II,  n.  2283.  —  Heq.,  11  fév.  1834,  S.,  34.  1.  713,  D.,  Rép.  alph., 
\-  Mandat,  n.  377,  157-3».  —  Civ.  rej.,  8  janv.  1862,  S.,  62.  1.  479,  D.  P.,  63. 
1.  75. 
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Il  y  avait  sans  doute  de  bonnes  raisons  pour  accorder  ici 
la  même  faveur  au  gérant  qu'au  mandataire  [*);  mais  le  lé- 
gislateur ne  l'a  pas  fait,  et  l'interprète  n'a  pas  le  droit  de  le 
faire  à  sa  place.  Appliquer  par  analogie  l'art.  2001  au  gérant 
d'affaire,  c'est  violer  une  de  nos  règles  d'interprétation  les 
plus  sûres,  la  règle  qui  ne  permet  pas  d'étendre  une  disposi- 
tion exceptionnelle  hors  du  cas  spécial  qu'elle  prévoit.  Les 
exceptions  sont  de  droit  étroit  (-). 

2820  i.  Pour  garantir  le  recouvrement  des  dépenses  faites 
par  lui  à  l'occasion  des  choses  qu'il  détient,  le  negotiorum 
gestor  (fui  a  utilement  géré  l'affaire  d'autrui,  a  un  droit  de 
rétention  sur  ces  choses  (3).  Cette  solution  doit  être  admise 
alors  même  qu'on  exige  deux  conditions  pour  l'existence  du 
droit  de  rétention,  car  elles  se  rencontrent  l'une  et  l'autre 
dans  notre  hypothèse.  C'est,  en  effet,  à  l'occasion  des  choses 
détenues  par  le  negotiorum  gestor  que  la  dette  a  pris  nais- 
sance; il  y  a,  comme  dit  la  doctrine,  debitum  cum  re  junctum. 
De  plus  la  créance  à  tin  de  restitution  et  l'action  en  rembour- 
sement ont  la  même  origine  v).  Mais  le  droit  de  rétention  ne 
saurait  porter  que  sur  les  choses  pour  lesquelles  il  y  a  eu  des 


i    C'est  ce  qu'a  fait  le  C.  ciy.   italien,  art.    114  4  in  fine    Y.   Iraduct.  Orsier, 
p.  vi''.  . 

S.-  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  354  bis-ïl]  Larombière,  II,  p.  86  art.  1 1  r> . ; . 
n.  37)  et  Ml.  p.  ïT>  1  art.  1375,  n.  17  :  Domenget,  Te.  du  mandat,  II,  n.  1337; 
Laurent,  XX,  n.  317  et  330;  Hue,  VIII,  n.  383:  Plan iol,  toc.  cit.  —  Civ.  rej., 
7  nov.  1825,  S.  chr.,  VIII.  1.  2ns.  1)..  Répert.  alph.,  v°  Oblig.,  n.  5471-1»,  et  v° 
Prêt  a  intérêts,  n.  109-1°.  —  Lyon,  13janv.  1849,  S.,  19.  2.  108,  M.  P.,  19.  2.  218: 
29  janv.  187".  S.,  70.  2.  152,  D.  P.,  70.  2.  92.  —  Contra,  Duranton.  XIII.  n.  674; 
Marcadé,  V,  sur  l'art.  1375.  II  in  fine  :  Mourlon,  II,  n.  1666,  in  fine  :  Aubry  et 
Rau.  i-  édit..  IV.  724,  texte  et  note  12  :  Pont.  Pet.  contr.,  I,  n.  1098:  Demolomlx-. 
XXXI,  n.  171  :  Arntz,  III,  n.  465,  dern.  al.  —  Paris.  26  nov.  1864,  joint  à  Req., 
6  nov.  1865,  S..  66.  1.  53.  D.  P.,  66.  1.  252.  —  Pau.  30  nov.  1869,  S..  70.  2.  -5. 
D.  P..  74.  5.  284.  —  Rennes,  12  fév.  1880,  S.,  81.  2.  53,  D.  P.,  80.  2.  221.  —  Trib. 
civ.  Lyon,  s  déc.  1897.  Mon.  judic.  Lyon,  2  fév.  1898.  —  Civ.  rej.,  20  mars  1900, 
S..  1902.  1.  321.  I'.  1'..  1901.  1.  477.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,23  mars  1819,  S.  chr., 
VI.  1.  is.  I)..  Répert.  alph.,  v°  Prêt  a  intér.,  n.  110,  et  v°  Avoués,  n.  125. 

1  Demolombe.  XXXI.  n.  179:  Baudry-Lacantineiïe  et  de  Loynes,  Du  nantisse- 
ment, îles  priv.  et  li !//'..  et  de  l'expr.  forcée,  I,  n.  236;  Planiol,  II,  n.  2521-9°. 
—  Civ.  cass.,  25  janvier  1904,  D.  P.,  1904.  1.  601,  Gaz.  l'a/.,  1904.  1.  283,  Droit, 
12  juin  1904,  Loi,  27  avril  190i,  et,  sur  renvoi,  .Montpellier,  7  juin  1905,  Mon.  jud. 
Lyon,  23  mai  1906. 
(')  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes.  op.  cit.,  n.  233-234. 
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déboursés,  et,  par  conséquent,  si  le  gérant  détient  d'autres 
biens  appartenant  au  maître,  il  n'a  pas  le  droit  de  les  rete- 
nir (»). 

2821.  En  principe  la  gestion  d'affaire  est  gratuite  ;  le 
gérant  n'a  pas  droit  à  une  rémunération  :  «  Le  mandat  est 
gratuit  »,  dit  l'art.  1986.  Or  la  gestion  d'affaire,  comme  on 
l'a  vu,  est  une  imitation  du  mandat.  L'art.  198G  ajoute,  il  est 
vrai  :  «...S'il  riy  a  convention  contraire»;  et  l'art.  1999 
porte  que  le  mandant  doit  payer  au  mandataire  ses  salaires 
lorsqu'il  en  a  été  promis.  Mais,  au  cas  de  gestion  d'affaire,  il 
est  impossible  qu'il  y  ait  promesse  de  salaires,  car  il  n'y  a 
pas  accord  de  volontés.  Aussi,  d'après  certains  auteurs,  le 
gérant  ne  pourrait  avoir  droit  à  des  salaires  que  si  un  texte 
de  loi  lui  en  accordait.  Or  aucun  texte  ne  renferme  une 
pareille  disposition.  Ces  auteurs  en  concluent  que  le  gérant 
ne  peut  jamais  demander  une  rémunération  (2). 

Selon  nous,  il  ne  faut  pas  se  prononcer  en  termes  absolus. 
Il  est  des  cas  où  le  gérant  doit  obtenir  un  salaire.  Lorsque, 
par  exemple,  en  mon  absence,  un  ouvrier,  agissant  sponta- 
nément, fait  à  ma  maison  une  réparation  urgente,  il  a  le  droit 
de  faire  figurer  sur  son  compte  le  prix  des  journées  qu'il  a 
employées  à  réparer  ma  maison.  En  effet,  en  travaillant  pour 
moi,  il  s'est  privé  de  la  rémunération  qu'il  aurait  eue  s'il 
avait  travaillé  pour  un  autre,  et  on  peut  dire  qu'il  se  trouve 
ainsi  avoir  fait  une  dépense  à  mon  profit  (3). 

B.  Des  obligations  du  maître  </ui  n  ratifié. 

2822.  On  se  rappelle  que,  dans  les  art.  1338  et  1310,  nous 
avons  déjà  rencontré  l'expression  ratification  (4)  ;  mais  ces 
textes  la  prennent  dans  un  sens  bien  différent  de  celui  qu'elle 
a  en  matière  de  gestion  d'affaire  ;  ils  l'emploient  comme 
synonyme  de  confirmation,  c'est-à-dire  comme  exprimant  la 
renonciation  au  droit  de  faire  annuler  ou  rescinder  une  con- 
vention. Nous  avons  dit  que,  pour  rendre  cette  dernière  idée, 

liaudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  op.  cil.,  I,  n.  23G. 
-    I. auront,  XX,  n.  331  ;  Hue,  VIII,  n.  384. 
(3j  Demolombe,  XXXI,  n.  174. 
\k)Adde,  art.  1311. 
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il  valait  mieux  ne  pas  faire  usage  du  terme  ratification  et 
s'en  tenir  exclusivement  à  l'expression  confirmation  ('). 

Au  sens  propre  du  mot,  la  ratification  est  l'approbation 
qu'une  personne  donne  à  un  acte  fait,  pour  son  compte,  par 
un  tiers  sans  mandat,  ('/est  la  ratihabitio  des  jurisconsultes 
romains  (2). 

Définie  de  cette  dernière  façon,  la  ratification  n'est  point 
subordonnée  aux  conditions  de  forme  déterminées  par  l'art. 
1338,  al.  1.  Ce  texte  concerne  exclusivement  la  ratification 
au  sens  de  confirmation.  La  ratification  dont  nous  parlons 
maintenant  n'est  régie  que  par  la  disposition  de  l'art.  1998, 
al.  2.  Elle  peut  donc,  pour  la  gestion  d'aflaire  comme  pour 
le  mandat,  être  tacite,  c'est-à-dire  résulter  de  tout  agisse- 
n.ent  impliquant  nécessairement  chez  le  maître  l'intention 
de  tenir  pour  valables  à  son  égard  les  actes  du  gérant  (3). 

2822  i.  Toutes  les  règles  du  mandat  deviennent,  en  prin- 
cipe, applicables  à  la  gestion  d'affaire  quand  le  maître  l'a 
ratifiée  :  Ratihabitio  mandata  œquiparatur  (4).  Ainsi,  dans 
ce  cas,  le  maître  est  tenu  des  mêmes  obligations  que  si 
l'affaire  avait  été  entreprise  par  le  gérant  en  vertu  d'une 
procuration. 

F^ur  montrer  la  portée  de  cette  proposition,  il  nous  faut 
distinguer  deux  hypothèses  :  1°  le  gérant  n'est  pas  dans  les 
conditions  requises  pour  avoir  l'action  negotionim  gestorum 
contraria  ;  2°  le  gérant  se  trouve  dans  ces  conditions. 

2823.  y..  Lorsque,  antérieurement  à  la  ratification,  le 
gérant  n'a  pas  l'action  negotiorum  gestorum  contraria, 
notamment  parce  qu'il  croyait  gérer  son  affaire  personnelle, 
ou  qu'il  a  dépassé  les  limites  d'une  simple  gestion,  les  effets 
de  la  ratification  sont  évidemment  très  importants.  Avant 
qu'elle  eût  lieu,  le  gérant  ne  pouvait  avoir  contre  le  maître 
qu<-  l'action  de  in  rem   verso.  Mais,  par  suite  de  la   ratificâ- 

1    V.  noire  tome  III,  n.  1985. 

■   L.  '.'.  I)..  De  negot.gest.,  III.  V. 

3  Demolombe,  XXXI.  n.  212.  —  Civ.  rej.,  12  mars  1889,  S.,  89.  I.  249,  D.  P., 
90.  1.  15. 

v  L.  12.  ^  4,  D..  De  solut.  ri  liber.,  XL  VI.  III.  —  Citons  également  ce  texte  de 
Gaïus  :  Si  quis  ralumhabueritquodgestûm  est,  obstringiturmandaliactione». 
I  H..  Dr  reg.jur.,  L,  XVII. 
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tion,  il  acquiert  l'action  de  gestion  d'affaire  ou  plutôt  de 
mandat. 

2824.  p.  Quand  le  gérant  est  d'ores  et  déjà  pourvu  de 
l'action  negotioruni  gestorum,  la  ratification  est,  en  principe, 
inutile,  car  elle  ne  confère  alors  aucun  nouveau  droit  au 
gérant  ('). 

Cependant  il  en  est  autrement  dans  les  cas,  d'ailleurs  assez 
rares,  où  la  ratification  produit  des  effets  qui  ne  sont  pas 
attachés  à  l'action  de  gestion  d'affaire  (2).  Si,  par  exemple, 
on  pense,  comme  nous,  que  l'art.  2001  n'est  pas  applicable 
aux  avances  faites  par  le  gérant  d'affaire  (3),  la  ratification 
changera  la  situation  et  fera  courir  les  intérêts  de  ces  avances 
à  dater  du  jour  où  elles  auront  été  constatées  (l). 

2824i.  Mais  la  ratification  peut-elle  nuire  au  gérant, 
notamment  quand  il  a  employé  à  son  usage  personnel  une 
somme  appartenant  au  maître?  Si  l'on  admet  avec  Larom- 
bière,  contrairement  à  notre  opinion  (:i),  que  le  gérant  ne 
doit,  à  raison  d'un  pareil  fait,  des  intérêts  au  maître  qu'à 
titre  d'indemnité  en  vertu  de  l'art.  1375,  il  n'en  saurait 
devoir  avant  la  ratification  dans  le  cas  où  l'emploi  fait  par 
lui  de  ladite  somme  n'a  causé  aucune  perte  au  maître.  Ceci 
posé,  la  ratification  aura-t-elle  pour  effet  de  changer  sa 
situation  en  lui  rendant  applicable  la  disposition  de  l'art. 
1996?  en  d'autres  termes,  devra-t-il  désormais  de  plein  droit 
les  intérêts  à  dater  de  l'emploi  qu'il  a  fait  de  la  somme 
appartenant  au  maître?  Non,  car  la  ratification  n'ayant  pas 
lieu  à  son  détriment,  il  a  le  droit  d'en  repousser  les  effets 
s'il  préfère  s'en  tenir  à  ceux  que  la  gestion  d'affaire  a  pro- 
duits par  elle-même.  Toutefois,  s'il  invoquait  à  son  profit  la 
ratification,  il  devrait  en  accepter  toutes  les  conséquences, 
même  celles  qui  sont  désavantageuses  pour  lui  (6). 


'    L.  7,  §  9,  L.  9  in  fine.  D.,  De  negot.  gest.,  III,  V. 

-  Larombière,  Vit,  p.  447  (art.  1375,  n.  21,  al.  2);  Demolombe,  XXXI.  n.  209. 

'i  V.  supra,  n.  5820. 

(')  Civ.  cass.,  4  août  1897,  S.,  98.  1.  446,  D.  P.,  97.  1.  613. 
(5J  V.  supra,  n.  2811. 
(«)  Larombic'-re,  VII,  p.  451  (arl.  1375,  n.  21);  Demolombe,  XXXI,  n.  210. 
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§  III.  Prescription  de  l'action  de  gestion  d'affaire. 

2824  h.  L'action  de  gestion  d'affaire,  soit  directe,  soit  con- 
traire, n'est  soumise  qu'à  la  prescription  trentenaire. 

Alors  même  que  le  gérant  a  payé  au  nom  du  maître  une 
dette  prescriptible  par  un  laps  de  temps  plus  court,  il  a 
trente  ans  pour  demander  à  être  indemnisé.  Il  a,  par  consé- 
quent, le  droit  de  former  sa  demande  à  une  époque  où  la 
dette  qu'il  a  payée  aurait  été  éteinte  (').  Ainsi  la  prescription 
de  six  mois,  opposable  aux  hôteliers  et  traiteurs  à  raison  du 
logement  et  de  la  nourriture  fournis  par  eux,  ne  saurait  être 
invoquée  contre  ceux  qui  les  ont  désintéressés  comme  gérants 
d'affaires  de  leurs  débiteurs  ('-). 

Toutefois  si  le  gérant  avait  fait  exprès  d'acquitter  une  dette 
qui  était  sur  le  point  d'être  prescrite,  son  action  en  rembour- 
sement pourrait  être  rejetée  parle  motif  qu'une  pareille  ges- 
tion n'aurait  pas  été  utile  au  maître  (3). 

La  prescription  d'un  an,  établie  par  l'art.  2272  contre  l'ac- 
tion des  huissiers  pour  le  salaire  des  actes  signifiés  par  eux, 
s'applique  exclusivement  au  coût  de  ces  actes,  c'est-à-dire 
aux  déboursés  et  émoluments  qui  les  concernent,  et  ne  sau- 
rait être  étendue  aux  avances  et  déboursés  faits  par  un  huissier 
en  dehors  de  ses  fonctions,  comme  gérant  d'affaire  (4). 

SECTION   II 

DU    PAIEMENT  DE    L'INDU 

2825.  Celui  qui  paie  par  erreur  ce  qu'il  ne  doit  pas  est 
autorisé  à  répéter  ce  qu'il  a  payé.  L'action  qui  lui  est  accordée 
à  cet  effet  est  appelée  action  en  répétition  de  l'indu.  On  la 
désigne  aussi,  dans  la  doctrine,  sous  la  dénomination  romaine 
de  condictio  indebiti,  bien  que,  dans  certains  cas,  cette  déno- 
mination soit  assez  inexacte. 

(')  Larombière,  VII,  p.  457  (arl.  1375,  n.  27). 
!)  Lyon,  10  mai  1861,  D.  P.,  Gl.  2.  165. 
(3)  Larombière,  VII,  p.  457  (art.  1375,  n.  27,  al.  2'. 

(•)  Civ.  cass.,  18  fév.  1873,  S.,  73.  1.  120,  D.  P.,  73.  1.  60.  —  Civ.  cas-.,  '.•  mars 
1875,  S.,  75.  1.  272;  25  janv.  1884,  Rev.  du  notariat,  1885,  n.  7144,  p.  533-53L 
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L'obligation  de  restituer  la  chose  indûment  payée  ne 
résulte  point  d'une  convention,  mais  d'un  simple  quasi- 
contrat.  Elle  n'est  pas,  en  effet,  formée  par  le  consentement 
des  parties.  Il  y  a  eu  sans  doute  accord  de  leurs  volontés  en 
tant  qu'il  s'est  agi,  pour  l'une,  de  payer  et,  pour  l'autre,  de 
recevoir.  Mais  il  est  évident  qu'elles  n'ont  point  eu  l'intention 
de  se  lier  l'une  envers  l'autre  par  ce  paiement  et  qu'elles  ont 
eu,  au  contraire,  celle  d'éteindre  l'obligation  que,  par  erreur, 
elles  croyaient  exister. 

Cependant  cette  particularité  que  le  paiement  indu  suppose, 
à  la  différence  de  la  gestion  d'affaire,  que  les  parties  sont  en 
présence,  engendre  d'importantes  conséquences.  Il  est  néces- 
saire que  Yaccipiens  ait  la  capacité  de  recevoir,  tandis  que, 
nous  le  savons,  il  n'est  pas  besoin,  dans  la  gestion  d'affaire, 
que  le  maître  soit  capable  de  s'obliger.  Puis,  comme  nous 
l'expliquerons,  la  preuve,  en  ce  qui  regarde  le  paiement  de 
l'indu,  est  habituellement,  du  moins  pour  certains  des  faits  à 
établir,  régie  par  le  droit  commun  ('),  alors  que,  clans  le  cas 
de  gestion  d'affaire,  tous  les  modes  de  preuve  sont,  en  géné- 
ral, admissibles,  même  la  preuve  par  témoins  (-). 

Nous  aurons  à  nous  demander  en  premier  lieu  dans  quels 
cas  et  sous  quelles  conditions  le  paiement  de  l'indu  fait 
naître  un  cpiasi-contrat;  puis  par  qui  et  contre  qui  l'action 
en  répétition  peut  être  exercée  ;  enfin  quelles  sont  les  consé- 
quences juridiques  de  la  condictio  indebiti. 

£  I.  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  se  forme 
le  quasi- contrat  du  paiement  de  l'indu. 

I.  Détermination  des  conditions  requises. 

2826.  Deux  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  la  répétition  de  l'indu.  Il  faut  :  1°  qu'un  paiement  ait  été 
fait  indûment;  2°  qu'il  ait  été  fait  par  erreur. 

Ces  conditions  sont  les  seules  qui  soient  requises. 

La  répétition  peut  donc  être  exercée  pour  toutes  les  pres- 


*   V.  infra,  n   2836i 
-   Y.  supra,  n.  2623. 
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tations  accomplies  à  titre  de  paiement  sans  être  dues  et  par 
erreur.  L'art.  1377  l'accorde  en  termes  généraux  à  la  per- 
sonne qui,  par  erreur,  se  croyant  débiteur  «  acquitte  une 
dette  ».  Peu  importe  que  l'objet  du  paiement  soit  une  chose 
corporelle  ou  incorporelle,  meuble  ou  immeuble,  une  simple 
jouissance  ou  même  un  fait.  Il  n'est  donc  pas  besoin  que  ce 
soit  une  chose  tangible  ('). 

A.  Paiement  indu. 

2827.  Il  peut  y  avoir  paiement  indu  dans  les  trois  hypo- 
thèses suivantes  : 

y..  Paiement  d'une  dette  qui  n'a  jamais  existé  ou  qui  n'existe 
plus.  On  peut  citer  comme  exemples  le  cas  où  un  héritier 
paie  un  billet  qu'il  croit  souscrit  par  son  auteur  et  qui  porte 
une  fausse  signature  (2);  le  cas  où  l'on  paie  une  dette  éteinte 
par  la  compensation  (s)  ou  une  dette  solidaire  déjà  acquittée 
par  l'un  des  codébiteurs.  Un  texte  que  nous  connaissons  déjà, 
Fart.  1235,  al.  1,  prévoit  cette  hypothèse  :  «  Tout  paiement 
»  suppose  une  dette  :  ce  qui  a  été  payé  sans  être  dû  est  sujet 
»  à  répétition  »  (4). 

Ce  texte  est  applicable  aussi  quand  on  paie  pendente  con- 
ditione  une  chose  qui  n'est  due  que  sous  condition  suspen- 
sive (5).  Toutefois,  si  la  condition  s'accomplit  avant  que  la  répé- 
tition ait  été  exercée,  l'effet  rétroactif  de  la  condition  accom- 
plie s'oppose  à  ce  que  le  sol  cens  puisse  désormais  répéter  (6). 

Le  débiteur  qui,  par  ignorance  de  la  modalité  affectant 
l'obligation,  a  payé  simultanément  deux  choses  dues  seule- 
ment sous  une  alternative,  peut  se  faire  restituer  l'une  d'elles 
à  son  choix,  à  moins  que,  d'après  le  contrat,  l'option  n'appar- 

'   Demolombe,  XXXI,  a.  259-260. 

-  Req.,  l'.t  janv.  1886,  S.,  86.  1.  200,  D.  P.,  86.  1.  88.  —  Civ.  cass.,  25  j.mv. 
1887.  S.,  87.  1.  224,  D.  P.,  87.  1.  365. 

3   L.  K),  §  1,  D.,  Decompens.,  XVI,  II. 

('  Un  créancier  hypothécaire  qui  reçoit  d'un  tiers  détenteur  le  montant  de  sa 
créance  ne  reçoit  que  ce  qui  lui  est  dû,  et,  par  conséquent,  si  le  tiers  détenteur,  se 
trompant  sur  le  rang-  hypothécaire,  paie  un  créancier  primé  par  d'autres,  il  n'a  pas 
d'action  en  répétition  de  l'indu.  Trib.  civ.  Bar-sur  Seine,  30  nov.  1898.  Gaz.  Pal., 
99.  1.  43S. 

5   V.  notre  tome  II,  n.  832. 

f   Aubry  <■(  Rau,  \-  édit.,  IV,  p.  732;  Larombière,  VII.  p.  463  (art.  1376,  n.  '.i  . 
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tienne  au  créancier  (').  Mais,  si  les  deux  choses  n'avaient  pas 
été  payées  en  même  temps,  la  répétition  ne  pourrait  être 
exercée  que  pour  le  second  paiement,  qui  serait  seul  un 
paiement  indu  (2). 

Lorsqu'une  personne  a  payé  une  chose,  croyant  par  erreur 
la  devoir  détermmément,  alors  qu'en  réalité  elle  ne  la  devait 
que  sous  une  alternative,  elle  peut  la  répéter  en  offrant  de 
payer  l'autre,  si,  du  moins,  la  convention  lui  laissait  le  droit 
de  choisir  (*). 

p.  Paiement  d'une  dette  existante  fait  à  un  autre  que  le 
véritable  créancier.  Cette  deuxième  hypothèse  fait  l'objet  des 
prévisions  de  Fart.  1376,  ainsi  conçu  :  «  Celui  qui  reçoit  par 
»  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû,  s'oblige  à  le 
»  restituer  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu  ». 

Cette  disposition  peut  s'appliquer  notamment  lorsqu'on 
paie  à  l'un  des  héritiers  du  créancier  une  somme  qui,  à  rai- 
son du  principe  de  la  divisibilité  des  créances  héréditaires, 
ne  lui  appartient  qu'en  partie. 

y.  Paiement  d'une  dette  existante  fait  par  un  autre  que  le 
débiteur,  comme  si,  me  croyant  faussement  héritier  de  quel- 
qu'un, je  paie  de  mes  deniers  une  dette  de  la  succession. 
C'est  à  ce  dernier  cas  que  se  réfère  l'art.  1377,  dont  l'ai.  1 
s'exprime  en  ces  termes  :  «  Lorsqu'une  personne  qui,  par 
»  erreur,  se  croyait  débitrice,  a  acquitté  une  dette,  elle  a  le 
»  droit  de  répétition  contre  le  créancier  »  (4). 

2828.  A  cette  règle  il  existe  toutefois  une  exception,  que 
nous  trouvons  ainsi  formulée  dans  l'art.  1377,  al.  2  :  «  Néàn- 
»  moins  ce  droit  [le  droit  de  répéter]  cesse  dans  le  cas  où  le 
»  créancier  a  supprimé  son  titre  par  suite  du  paiement,  sauf 
»  le  recours  de  celui  qui  a  payé  contre  le  véritable  débiteur  ». 
J'ai  reçu  le  paiement  de  ma  créance  d'un  tiers,  qui  m'a  payé 
par  erreur,  croyant  être  débiteur;  à  la  suite  de  ce  paiement 

(')  Toullier,  XI,  n.  78;  Marcadë,  V,  sur  les  art.  1376-1377,  III;  Larombière,  VII, 
p.  463  (art.  1376,  n.  11).  —  V.  aussi  Pothier,  Oblig.,  n.  257. 

(*)  Toullier,  XI,  n.  79;  Larombière,  VII,  p.  463  (art.  1376,  n.  8). 
3;  Toullier,  XI,  n.  80;  Marcadé,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Larombière,  VII;  p.  163 
(art.  1376,  n.  11). 

[<  Riom,  10  juil.  1893,  D.  P.,  95.  2.  379.  —  Rouen,  23  janv.  1895,  Rec.  Rouen, 
95.  1.  88. 
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j'ai  supprimé  mon  titre,  que  je  considérais  comme  désormais 
inutile.  Je  ne  serai  pas  tenu  à  la  restitution  de  ce  que  j'ai 
reçu.  (Juelle  en  est  la  raison?  Mon  titre  étant  supprimé,  il  se 
peut  que  le  véritable  débiteur  refuse  de  payer,  et  qu'il  soit 
impossible  de  l'y  contraindre  faute  de  moyens  de  preuve.  En 
supposant  que  cela  arrive,  sur  qui  devra  retomber  la  perte? 
sur  moi  ou  sur  celui  dont  j'ai  reçu  le  paiement?  11  a  paru  plus 
équitable  que  ce  fût  sur  ce  dernier;  car  c'est  lui  surtout  qui 
est  en  faute,  celui  qui  paie  devant  naturellement  y  regarder 
de  plus  près  que  celui  qui  reçoit.  C'est  pourquoi  la  loi  décide 
qu'il  ne  pourra  pas  exercer  la  condictio  indebiti  contre  moi  ; 
il  aura  seulement  un  recours  contre  le  véritable  débiteur. 

2829.  Cette  décision  étant  toute  d'équité,  la  loi  suppose 
bien  évidemment  que  le  créancier,  qui  a  supprimé  son  titre 
à  la  suite  du  paiement,  était  de  bonne  foi.  Dans  le  cas  con- 
traire, il  n'y  a  aucun  motif  pour  établir  une  exception  en  sa 
faveur;  le  droit  commun  reprendrait  donc  son  empire.  Les 
travaux  préparatoires  sont  formels  dans  ce  sens  :  «  Mais  si, 
au  contraire,  disait  Bertrand  de  (ircuille  dans  son  rapport, 
le  créancier,  étant  dans  la  bonne  foi,  avait,  par  suite  du 
paiement,  supprimé  le  titre  de  sa  créance,  alors  il  ne  pour- 
rait sans  injustice  être  rendu  victime  d'une  pareille  faute; 
c'est  à  celui  qui  l'a  mal  à  propos  payé  à  s'imputer  l'anéan- 
tissement du  titre  :  lui  seul  est  responsable  des  suites  »  ('). 
Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  (-). 

2829  i.  Le  second  alinéa  de  l'article  1377  exige  que,  par 
suite  du  paiement,  le  créancier  ait  supprimé  son  titre. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  disposition  n'est  pas  appli- 
cable dans  le  cas  où  le  créancier  s'est  borné  à  faire  au  solvens 
la  remise  de  son  titre  comme  conséquence  du  paiement  et 
où  le  solvens  offre  de  restituer  ce  titre  en  échange  de  la 
restitution  de  la  chose  indûment  payée,  le  créancier  devant 


(')  Fenet,  XIII,  p.  473;  Locré,  XIII,  p.  39,  n.  6  in  fine. 

[*)  Polhier,  Obli;/.,  n.  256:  Duranton,  XIII,  n.  683;  Marcadé,  V,  sur  les  art; 
1376-1377,  IV;  Mourlon,  II,  n.  1680:  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  358  bis-l;  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  733;  Larombière,  VII,  p.  4%  (art.  1377,  n.  8  ;  Demolombe, 
XXXI,  n.  317  et  319;  Vigie,  II,  n.  1695;  Hue,  VIII,  n.  396;  Thiry,  III,  n.  199; 
Planiol,  II,  Ire  édit.,  n.  899,  al.  3,  2e  et  3e  édit.,  h.  861  in  fine. 
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être  ainsi  replacé,  au  point  de  vue  de  la  preuve  de  son  droit, 
dans  la  même  situation  qu'avant  le  paiement  ('). 

Mais  est-il  nécessaire  qu'il  y  ait  anéantissement  matériel 
du  titre,  de  manière  que  le  créancier  soit  désormais  dans 
l'impossibilité  de  le  produire?  Serait-il  inexact  de  considérer 
le  bàtonnement  du  titre  comme  suppression  au  sens  de 
L'art.  1377,  la  cancellation  n'offrant  qu'une  présomption 
simple  de  paiement,  susceptible  d'être  détruite  parla  preuve 
contraire?  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  aller  jusque-là. 
Quand  le  titre  a  été  cancellé,  la  preuve  de  la  créance  est,  il 
est  vrai,  admissible,  mais,  outre  qu'elle  est  devenue  fort 
difficile,  elle  ne  résulte  plus  du  titre  lui-même,  et  cela  suffit 
pour  qu'on  puisse  considérer  celui-ci  comme  supprimé  (2). 

2830.  11  est  d'autres  faits  qui  peuvent,  comme  la  suppres- 
sion du  titre,  se  produire  par  suite  du  paiement  et  qui  ont 
le  même  effet  à  l'égard  du  créancier  actionné  en  restitution 
de  la  chose  indûment  payée.  D'où  le  point  de  savoir  s'il  faut 
étendre  la  disposition  qui  nous  occupe  au  créancier  qui, 
ayant  reçu  de  bonne  foi  un  paiement  d'un  autre  que  le  débi- 
teur, a  laissé  prescrire  sa  créance  contre  celui-ci,  ou  au 
créancier  qui,  à  la  suite  du  paiement,  a  renoncé  aux  sûretés 
attachées  à  sa  créance  ou  négligé  de  les  conserver.  La  plu- 
part des  auteurs  admettent  l'affirmative,  en  se  fondant 
sur  ce  que  cette  matière  est  toute  d'équité;  or  l'équité  exige 
que  la  condictio  indebiti  soit  refusée  à  celui  qui  a  fait  le 
paiement  par  erreur,  toutes  les  fois  qu'il  est  impossible  de 
replacer  celui  qui  a  reçu  le  paiement  dans  la  situation  où  il  se 
trouvait  auparavant;  car  autrement  l'erreur  du  solvens  nui- 
rait au  créancier  :  ce  que  ne  permet  pas  d'admettre  la  règle 
Xrnto  ex  facto  alterius  prœgravari  débet  (3).  Et  cependant 


•]  Riom,  10  juill.  1893,  D.  P.,  95.  2.  379. 

-    Larombière,  VII,  p.  496-497  fart.  1377,  n.  10  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  320. 

■  Sic  pour  le  cas  où  le  créancier  a  laissé  prescrire  sa  créance,  Duranlon,  XIII, 
ii.  685;  Colmét  de  Santerre,  V,  n.  358  bis-],  al.  2;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV, 
p.  733;  Larombière,  VII,  p.  i96  (art.  1377,  n.  10);  Demolombe,  XXXI,  n.  323; 
Planiol,  II,  l™  édit.,  n.  899,  al.  2,  2e  et  3e  édit.,  n.  861,  al.  2.  —  pour  le  cas  où  le 
créancier  a  renoncé  aux  sûretés,  Duranlon,  XIII,  n.  686;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.; 
Demolombe.  XXXI,  n.  322.  —  Riom,  20  mai  1851,  S.,  51.  2.  767.  —  Caen, 
'20  mars  1891,  S.,  92.  2.  204,  D.  P.,  92.  2.  177. 
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il  y  a  contre  cette  solution  une  objection  grave  qui  nous  fait 
hésiter  :  la  disposition  de  l'art.  1377  in  fuir  est  exceptionnelle 
(argument  du  mot  Néanmoins);  or  les  dispositions  qui  pré- 
sentent ce  caractère  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre  (*). 

2830 1.  On  se  demande  par  quelle  action,  celui  qui,  se 
croyant  débiteur,  a  acquitté  la  dette,  peut  exercer  le  recours 
que  lui  accorde  Fart.  1377,  al.  2.  A  notre  avis,  il  n'a  pas  l'ac- 
tion de  gestion  d'affaire,  car  il  n'a  point  payé  au  nom  du 
véritable  débiteur  (2).  Il  n'est  pas,  non  plus,  subrogé  de  plein 
droit  dans  l'action  du  créancier,  car  il  ne  saurait  invoquer 
aucune  cause  de  subrogation  légale,  et  notamment  il  n'a  pas 
payé  comme  étant  tenu  de  la  dette  «  avec  un  autre  ou  pour 
un  autre  »,  ainsi  que  l'exige  l'art.  1251-3°  (3).  Le  seul  recours 
qu'il  puisse  avoir  est  Faction  de  in  rem  verso  ('*). 

2830  h.  Un  débiteur,  malgré  une  opposition  pratiquée 
entre  ses  mains,  paie  son  créancier.  Peut-il,  pour  demander 
la  restitution  de  la  somme  qu'il  a  payée,  invoquer  la  dispo- 
sition de  Fart.  1376?  Non,  certainement.  11  n'y  a  pas,  dans 
ce  cas.  paiement  de  l'indu.  La  défense  de  payer  entre  les 
mains  du  créancier  ne  saurait  supprimer  la  dette;  la  pre- 
mière des  conditions  exigées  pour  la  condictio  indebiti  fait 
défaut  dans  cette  hypothèse.  Le  débiteur  qui  a  payé  au 
mépris  de  l'opposition  peut  seulement  exercer  le  recours  qui 
lui  est  accordé  par  l'art.  1242.  Il  doit,  par  suite,  pour  récla- 
mer la  restitution,  attendre  que  le  créancier  opposant  ait 
fait  affirmer  et  reconnaître  sa  prétendue  créance  (5). 

1  Laurent,  XX.  n.  363;  Hue,  VIII,  a:  336,  al.  3  à  5.  —  Jugé  que  l'art.  1377, 
al.  2,  n'est  pas  applicable  quand  le  créancier  qui  a  reçu  de  bonne  loi  le  paiement 
indu  a  laissé  le  litre  s'éteindre  par  la  prescription.  —  Keq.,  4  août  1859,  S.,  60.  1. 
33,  L).  P.,  '>'.>.  1.  362.  —  Jugé  également  que  l'art.  1377,  al.  2,  n'est  pas  susceptible 
d'extension  et  que,  par  suite,  il  ne  saurait  être  invoqué  par  le  créancier  dans  le 
pas  où  le  véritable  débiteur  est  devenu  insolvable.  Gand,  25  janvier  1882,  S.,  82. 
4.  44,  I».,  S///-///,  nu  Rép.  alph.,  V°  Oblig.,  n.  2  130  iu  fine. 

Y.  supra,  n.  2792.  —  Contra  Larombière,  VII,  p.  4'.(7   ail.  1377,  n.  11  . 

(3)  Contra  Mourlon,  Répét.  écrites  sur  /<■  Code  Napoléon,  II.  n.  16S0  in  fine,  el 
Traité  des  subrogations  personnelles,  p.  478;  Larombière,  loc.  cil.;  Demolombe, 
XXXI,  n.  329  el  330. 

(*)  Laurent,  XX.  n.  364;  Vigie,  II,  n.  1695  in  fine:  Hue,  VIII,  n.  397.  —  V.  auss 
Demolombe,  XXXI,  n.  327. 

(5)  Trib.  civ.  Lyon,  4  novembre  1903,  Droit,  18  lévrier  190i,  Mon.  jud.  Lyon, 
21  janvier  1904. 
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B.  Paiement  fait  par  erreur. 

2831.  Pour  qu'il  y  ait  liou  à  la  condictio  indebiti,  il  ne 
suffit  pas  qu'un  paiement  ait  été  fait  indûment,  il  faut  en 
outre  qu'il  ait  été  fait  par  erreur,  et  que  l'erreur  ait  été  la 
seule  cause  du  paiement. 

dette  condition, formellement  exprimée  par  l'art.  1377,  qui 
prévoit  la  dernière  des  hypothèses  que  nous  venons  d'indi- 
quer, doit  être  considérée  comme  sous-entendue  dans  les 
art.  1235  et  1376.  Les  travaux  préparatoires  de  la  loi,  notam- 
ment le  discours  du  tribun  Tarrible  au  Corps  législatif  ('), 
attestent  de  la  manière  la  plus  formelle  que  le  législateur  a 
voulu  s'en  tenir  sur  ce  point  à  la  théorie  traditionnelle.  Or, 
en  droit  romain,  la  question  ne  faisait  pas  le  moindre  cloute: 
l'erreur  était  dans  tous  les  cas  une  condition  de  recevabilité 
de  la  condictio  indebiti  (2).  Et  Pothier  nous  apprend  que  ces 
principes  étaient  suivis  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (3). 

Rationnellement  d'ailleurs  on  s'explique  fort  bien  la 
nécessité  de  cette  condition.  La  condictio  indebiti,  comme 
toutes  les  actions  ayant  leur  source  dans  un  quasi- contrat, 
est  fondée  sur  une  raison  d'équité  ;  or  l'équité  n'exige  nulle- 
ment que  la  loi  vienne  au  secours  de  celui  qui  a  payé  sciem- 
ment ce  qu'il  ne  devait  pas;  car  il  s'est  volontairement 
imposé  le  préjudice  qu'il  soutire,  et  on  peut  justement  lui 
appliquer  l'adage  Volenti  non  fit  injuria.  De  deux  choses 
l'une,  en  effet  :  —  Ou  la  dette  à  laquelle  le  paiement  parais- 
sait s'appliquer  n'existait  pas,  personne  ne  la  devait,  et  alors, 

(')  <>  L'erreur  de  la  pari  de  eelui  qui  paie  peut  seule  autoriser  la  répétition  de  la 
chose,  disait  Tarrible;  il  doit  avoir  cru  faussement  ou  que  la  chose  était  due  au 
prétendu  créancier,  qui  n'y  avait  réellement  aucun  droit;  ou  qu'il  la  lui  devait 
personnellement,  tandis  que,  dans  la  vérité,  elle  était  due  par  un  autre.  —  Sans 
cette  fausse  opinion,  il  serait  censé,  au  premier  cas,  avoir  voulu  donner  ce  qu'il 
savait  fort  bien  ne  pas  être  dû  ;  au  second  cas,  avoir  voulu  payer  une  dette  légi- 
time à  la  décharge  du  véritable  débiteur,  et  toute  voie  de  répétition  lui  serait 
justement  fermée  ».  Fenet,   XIII,  p.   485  in   fine  ;  Locré,  XIII,  p.  55,  n.  15,  al.  G 

ri  7. 

(2)  /•.'/  quidem  si  quis  indebitum  ignofans  solvit,  perhanc  actionem  condicere 
jiutest  ;  sed  si  sciens  se  non  debere  solvit  cessât  repetitio,li.  1,  §  1,  D.,  De  cond. 
indeb.,  XII,  6. 

3;  Tr.  iln  quasi-contrat  promutuum  et  de  L'action  condictio  indebiti,  n.  132 
[édil.  Dupin,  IV,  p.  126). 
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disent  la  plupart  des  autours,  celui  qui,  connaissant  le  véri- 
table état  de  choses,  a  fait  le  paiement  (ou  plutôt  la  dation, 
car  il  ne  peut  pas  y  avoir  paiement  là  où  il  n'y  a  pas  de  dette, 
art.  1325),  n'a  guère  pu  avoir  une  autre  intention  que  celle  de 
faire  une  donation  (').  — ■  Ou  bien  le  paiement  a  été  fait  en 
extinction  d'une  dette  qui  existait,  mais  dont  le  solvens  n'était 
pas  tenu,  et  alors  il  a  nécessairement  voulu  payer  pour  le 
compte  du  débiteur;  le  paiement  n'est  donc  pas  sans  cause,  et 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  condictio  indebiti,  qui  n'est  qu'un  cas 
particulier  de  la  condictio  sine  causa  (2). 

D'après  une  autre  opinion,  l'erreur  de  celui  qui  a  fait  le 
paiement  ne  serait  pas  nécessaire  pour  la  recevabilité  de  la 
condictio  indebiti  dans  les  hypothèses  prévues  par  les  art. 
1235  et  1376,  parce  que  la  loi  ne  l'exige  pas  (3).  Il  est  vrai 
qu'elle  ne  l'exige  pas  littéralement.  Mais,  comme  nous  l'avons 
démontré,  si  l'on  consulte  les  travaux  préparatoires  et  si  l'on 
se  place  au  point  de  vue  rationnel,  on  est  amené  à  décider 
((ne  l'erreur  du  solvens  est  requise  également  dans  ces  deux 
hypothèses. 

2832.  Les  partisans  de  l'une  et  de  l'autre  opinion  parais- 
sent d'ailleurs  d'accord  pour  admettre  que  l'erreur  de  droit 
peut,  tout  aussi  bien  que  l'erreur  de  fait,  donner  ouverture 
à  la  condictio  indebiti.  La  question,  il  est  vrai,  était  discutée 
en  droit  romain  et  dans  notre  ancien  droit  français  (*).  Mais, 
sous  l'empire  du  Code,  cette  controverse  ne  saurait  se  renou- 

1  l' n jus  per  errorem  dali  repetitio  estj  ejus  consulta  dati  donatio  est,  L.  53, 
li..  De  reg.  jur.,  L,  17. 

-  Touiller,  XI,  n.  60  et 61;  Zacharise,  §  142,  texte  et  noie  4;Mourlon,  II,  n.  1674; 
Aiilny  et  Piiiu,  4e  édit. ,  IV,  p.  72<s,  texte  et  note  3;  Larombière,  VII.  p.  460  el  479 
;ul.  1376,  n.  2  et  26);  Demolombc.  XXXI,  n.  27(5-27-.»;  Laurent,  XX,  n.  352; 
Arnlz,  111,  n.  168;  Vigie,  II,  n.  1785;  Hue,  VIII,  n.  388-389;  Thiry,  III,  n.  198; 
Plàniol,  II,  1"  édit.,  n.  875,2e  et  3e  édit.,  n.  840.  —  Req.,  11  mars  1885,  S.,  80.  1. 
19,  M.  P..  85.  1.  417.  — Civ.  cass..  26  juil.  1894,  D.  P.,  95.  1.  106.  —  Trib.  civ. 
Nantes,  20  juil.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  245.  —Trib.  civ.  Xogenl-le-Hotrou,  17  jan- 
\u-v  1902.  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  560. 

1  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1376-1377,1;  Mourlon,  lier,  prat.,  1863,  XVIII, 
p.  I9i'.:  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  357  ôis-III.  —  Cass.  Belgique,  18  avril  1883, 
S.,  84.  4.  1. 

(')  L.  9,  §  5,  P..  De  juris  et  facti  ignorantia,  XXII,  6;  P.  I1».  C,  De  juris  et 
facti  ignorantia,  I,  18.  —  Pothier,  7Y.  <lu  quasi-contrat  promutuum  el  de  l'ac- 
tion condictio  indebiti,  n.  102   édit.  Dupin,  IV.  p.  138 
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vêler.  L'art.  137(5  ne  distingue  pas  entre  l'erreur  de  fait  et 
L'erreur  de  droit.  Or,  quand  la  loi  veut  faire  cette  distinction, 
elle  ne  manque  pas  de  le  dire.  Art.  1356,  2052.  Le  silence  de 
l'art.  1376  à  cet  égard  est,  par  conséquent,  décisif.  D'ailleurs, 
dans  la  plupart  des  cas,  la  distinction  dont  nous  parlons  serait 
inexacte,  car  la  maxime  «  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  »,  qui 
n'est  consacrée  par  aucune  disposition  du  droit  privé,  pro- 
duirait, dans  l'application,  les  résultats  les  plus  injustes  ('). 

2833.  Exceptionnellement  l'action  en  répétition  est  admise, 
indépendamment  de  toute  erreur  de  la  part  de  celui  qui  a 
fait  le  paiement,  dans  les  cas  suivants  : 

y..  Lorsque  le  paiement  a  été  effectué  en  vue  d'une  cause 
future  qui  ne  s'est  pas  réalisée,  par  exemple  si  une  dot  a  été 
pavée  avant  la  conclusion  du  mariage  en  considération  duquel 
elle  avait  été  promise,  et  que  le  mariage  vienne  à  manquer. 
En  effet,  dans  la  pensée  des  parties,  le  paiement  a  été  fait 
sous  la  condition  si  nuptiœ  sequantur.  Dans  cette  hypothèse 
il  y  a  lieu,  suivant  la  terminologie  romaine,  à  la  condictio 
causa  data  causa  non  secuta  (-). 

2834.  p.  Lorsque  le  paiement  a  été  fait  sur  le  fondement 
d'une  cause  illicite,  c'est-à-dire  contraire  à  l'ordre  public  ou 
aux  bonnes  mœurs.  L'action  qui  est  donnée  dans  ce  cas  est 
celle  que  les  Romains  appelaient  condictio  où  tarpon  vel 
injustam  causant  '  .  Ainsi  le  paiement,  fait  par  le  cession- 
naire  d'un  office  ministériel,  de  la  somme  stipulée  dans  une 
contre-lettre  en  sus  du  prix  porté  dans  l'acte  ostensible  sou- 

1  Merlin,  Rép.,  v°  Ignorance,  §  1,  n.  7;  Toullier,  XI,  n.  75;  Duranlon,  XIII, 
n.  602;  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1376  et  1377,  II;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  357  bis- 
Vil;  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  IV,  p.  729,  texte  et  note  5;  Larombière,  VII,  p.  480 
art.  1376,  n.  32  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  280;  Laurent,  XX,  n.  354:  Arnlz.  loc. 
rit.:  Une,  VIII,  n.  389,  dern.  al.:  Tliiry,  III,  p.  198,  n.  220  in  fine.  —  Giv.  cass., 
24  janv.  1827,  S.  chr.,  VIII.  1.  506,  col.  3  in  fine.  I).,  Rép.  alph.,  v"  Oblig..  n.  5546. 
—  Besançon.  I"  mai  1827,  S.  chr.,  VIII.  2.  340.  —  Colmar,  18  janv.  1859,  S..  59. 
2.  382,  I).  P.,  59.  1.  362.  —  Req.,  4  août  1859,  S.,  60.  1.  33,  D.  P.,  59.  1.  362.  — 
Giv.  rej.,  13  mai  1889  (sol.  impl.),  S.,  91.  1.  17,  D.  P.,  90.  1.  277.  —  Trib.  civ.  de 
Marseille,  22  janv.  1898,  D.  P.,  1903.  1.  434.  —  Gpr.  Delvincourt,  III,  p.  449. 

»  V.  Girard,  Man.  élém.  de  dr.  rom.,  lre  édit.,  p.  603-604,  2e  édit.,  p.  608-609, 
3e  édit.,  p.  617-618. 

3  V.  notre  tome  I,  n.  316  in  fine.  —V.  pour  une  application  intéressante  Req., 
19  mars  1907,  D.  P.,  1907.  1.  269. 
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mis  à  l'examen  de  la  chancellerie,  donne  lieu  à  répétition  '  . 
Maintenir  le  paiement  ce  serait  faire  produire  un  effet  à  une 
obligation  sur  cause  illicite,  contrairement  à  l'art,  ll.il  (-). 
2835.  Avant  la  loi  du  1er  août  1893,  la  nécessité  de  l'exis- 
tence de  l'erreur  pour  la  répétition  du  paiement  indu  faisait 
naître  une  grave  difficulté  dans  le  cas  suivant  :  une  société 
ou  compagnie  continue  à  payer  les  coupons  d'une  obligation 
appelée  au  remboursement  par  le  tirage  au  sort.  Elle  paie 
ce  qu'elle  ne  doit  pas,  les  coupons,  qui  représentent  des  inté- 
rêts, cessant  naturellement  d'être  dus  lorsque  l'obligation 
est  amortie.  Peut-elle  répéter  le  montant  de  ce  paiement,  en 
retenant  le  montant  des  coupons  indûment  payés,  lorsque 
l'obligation  sera  présentée  au  remboursement?  Pendant  de 
longues  années,  les  compagnies  ont  élevé  celte  prétention, 
et  les  tribunaux  leur  ont  donné  raison  (3).  Cette  jurisprudence 
était  très  critiquable.  L'une  des  conditions  requises  pour 
l'admission  de  la  condictio  indebiti  est  que  le  paiement  ait 
été  fait  par  erreur.  Or  les  compagnies  pouvaient-elles  raison- 
nablement soutenir  qu'elles  avaient  payé  dans  l'ignorance  de 
l'amortissement  de  l'obligation,  alors  que  les  tirages  des  obli- 
gations à  amortir  sont  faits  par  leurs  soins?  D'autre  part, 
était-il  juste  que  les  compagnies  qui  continuaient  à  jouir  du 

(')  Civ.  cass.,  30  juill.  1844,  S.,  44.  1.  5S2,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Office,  n.  241. 
—  Civ.  cass.,  5  janv.  1846,  S.,  i6.  J.  116,  D.  P.,  46.  1.  14.  —  Req.,  l"r  août  1844, 
S.,  ibid.,  D.,  op.  et  v  cit.,  n.  243.  —  Paris,  28  mars  1846,  D.  P.,  46.  4.  382;  5  déc. 
1846,  D.  P.,  47.  2.  4.  —  Nîmes,  10  mai  1847,  D.  P..  48.  2.  38.  —  Req.,  22  juin  1847, 
D.  P.,  47.  4.  347;  3  janv.  1849,  D.  P.,  49,  1.  139.  —  Lyon,  24  août  1849,  D.  P.,  50. 
2.  36.  —  Paris,  31  janv.  1851,  S.,  51.  2.  397.  —  Civ.  rej.,  19  avril  1852,  S.,  52.  I. 
449.  —  Civ.  rej.,  28  mai  1856,  D.  P.,  56.  1.  377.  —  Req.,  5  nov.  1856,  D.  P.,  56. 
1.  395.  —  Civ.  cass.,  13  juill.  1885,  S.,  86.  1.  205,  D.  P.,  86.  1.  263.  —  Rourges, 
18  nov.  1890,  S.,  92.  2.  241,  D.  P.,  92.  2.  21.  —  Nancy,  27  janv.  1894  (sol.  impl.), 
S.,  94:  2.  69.  —  Req.,  *8  mars  1S95,  S.,  96.  1.  11,  D.  P.,  95.  1.  346.  —  Trib.  civ. 
de  Bourg,  15  déc.  1905,  Pond,  franc.,  1906.  2.  105.  —  V.  dans  le  même  sens 
Creffier,  Des  cessions  et  suppressions  d'offices,  4*1  édit.,  n.  123,  p.  87;  Amiaud, 
Manuel  pratique  de  la  transmission  ries  offices  de  notaire,  2e  édit.,  n.  56. 

"-)  Civ.  rej.,  11  fév.  1884,  S.,  84.  1.  265,  D.  P.,  85.  1.  99.  —  Trib.  de  l'empire 
d'Allemagne,  1"  déc.  1891,  D.  P.,  93.  2.  11.  —V.  cependant  Req.,  1"  avril  1895, 
D.  P.,  95.  1.263. 

(3)  V.  notamment  Civ.  cass.,  29  juill.  1879,  S.,  80.  1.  109,  D.  P.,  80.  1.  38.  — 
Nancy,  28  oct,  1890,  S.,  91.  2.  11,  D.  P.,  91.  2.  265.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  13  mai  1889, 
S.,  91.  1.  17,  D.  P.,  90.  1.  277;  14  janv.  1890,  S.,  ibid.,  D.  P.,  90.  1.  326. 

CONTR.  OU  OBLIG.  —  IV.  31 
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capital  des  obligations  amorties  fussent  dispensées  d'en  payer 
les  intérêts  et  surtout  qu'elles  fussent  autorisées  à  se  faire 
rembourser  les  intérêts  payés? 

I  ne  question  analogue  s'était  élevée  au  sujet  des  dividen- 
des indûment  payés  d'actions  amorties.  La  jurisprudence  lui 
avait  donné  une  solution  semblable,  qui  appelait  les  mêmes 
critiques  (*). 

Les  nombreuses  réclamations  que  cette  jurisprudence  a 
suscitées  ont  amené  l'intervention  législative.  L'art.  70  de  la 
loi  du  1er  août  1893  porte  :  «  Dans  le  cas  où  les  sociétés  ont 
continué  à  payer  les  intérêts  ou  dividendes  des  actions,  obli- 
gations ou  tous  autres  titres  remboursables  par  suite  d'un 
tirage  au  sort,  elles  ne  peuvent  répéter  ces  sommes  lorsque 
le  titre  est  présenté  au  remboursement  ».  Le  droit  se  trouve 
ainsi  d'accord  avec  l'équité. 

IL  De  la  preuve  de  ces  conditions. 

2836.  Conformément  à  la  règle  Probatio  incumbit  ei  qui 
•agit,  celui  qui  veut  intenter  la  condictio  indebiti  doit  prouver 
l'existence  de  toutes  les  conditions  requises  par  la  loi  pour 
que  son  action  soit  recevable  (-).  Il  doit  donc  établir  :  1°  le 
l'ait  du  paiement  ;  2J  que  ce  paiement  était  indu,  c'est-à-dire 
qu'il  n'existait  aucune  obligation  civile  ni  naturelle  pouvant 
lui  servir  de  cause,  ou,  s'il  en  existait  une,  qu'il  n'en  était 
pas  le  débiteur,  ou,  s'il  était  le  débiteur,  que  celui  auquel  il 
a  fait  le  paiement  n'était  pas  le  véritable  créancier  (3)  ;  3°  enfin, 
en  règle  générale,  du  moins,  il  est  tenu  de  prouver  que  ce 
paiement  a  été  fait  par  erreur  (''). 

(')  V.  notamment  Montagnon,  De  la  continuation  du  service  des  intérêts 
après  amortissement  d'une  obligation,  Annales  de  dr.  comm.,  lre  année,  1880- 
1887,  lre  partie,  Doctrine,  p.  75-87  s.;  Vavasseur,  Des  litres  remboursables, 
Revue  <lcs  sociétés,  1889,  p.  470  s.,  et  Du  remboursement  des  valeurs  mobilières. 
Economiste  français,  16  nov.  1889;  Chavegrin,  noie  sous  Civ.  rej.,  13  mai  1889, 
et  14  j.-iiiv.  1890,  S.,  91.  1.  17-22. 

;  Toullier,  XI,  n.  04;  Duranton,  XIII,  n.  696;  Mourlon,  II,  n.  1070-1079;  Col- 
met  de  Sanlerre,  V,  n.  357  ôw-VIII;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  730;Demo- 
lombe,  XXXI,  n.  281,  282,  284,  286;  Laurent,  XX,  n.  306-369;  Arntz,  III,  n.  469; 
Hue,  VIII,  n.  394;  Thiry,  III,  n.  198,  p.  221. 

(3)  Req.,  18  janvier  1904,  S.,  1905.  1.  86. 

(*,  Req.,  29  mars  1870,  S.,  70.   1.  175,  D.  P.,  77.  1.  422.  —  Roq.,  13  fév.  187S, 
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Le  demandeur  en  répétition  doit  établir  notamment  ce 
dernier  point,  car  il  l'affirme,  comme  les  deux  autres,  à 
l'appui  de  sa  prétention.  Il  n'y  a  pas  de  présomption  légale 
qui  l'en  dispense.  Dans  beaucoup  de  cas,  ainsi  que  nous  le 
montrerons  bientôt,  le  solvens,  en  prouvant  l'inexistence  de 
la  dette,  établit  du  même  coup  son  erreur  et,  par  suite,  n'a 
pas  besoin  de  faire  spécialement  la  preuve  de  celle-ci.  Mais 
on  ne  saurait  dire  pour  cela  que  cette  preuve  n'est  pas  à  sa 
charge  ('). 

2836  i.  Les  trois  faits  que  nous  venons  d'indiquer  doivent 
être  établis  suivant  les  règles  du  droit  commun.  Ainsi,  pour 
la  preuve  du  paiement,  une  quittance  écrite  sera  nécessaire 
au-dessus  de  130  francs,  à  moins  qu'on  n'ait  été  dans  l'im- 
possibilité d'en  rédiger  une,  ou  que  la  quittance  n'ait  péri 
par  suite  de  quelque  accident  (2).  Quant  aux  modes  de  preuve 
à  employer  pour  établir  l'inexistence  de  la  dette,  ils  varie- 
ront suivant  le  fait  allégué  pour  expliquer  cette  inexistence. 
Si  le  demandeur  prétend  que  la  dette  avait  été  éteinte  par 
un  paiement,  par  une  compensation  ou  par  une  novation,  il 
est  tenu  de  prouver  celui  de  ces  trois  faits  sur  lequel  l'action 
en  répétition  est  fondée.  Or  un  paiement,  une  compensation 
ou  une  novation  doivent  être  prouvés  par  écrit  si  la  somme 
est  supérieure  à  150  francs.  Mais,  si  le  demandeur  prétend 
qu'il  n'a  jamais  rien  dû  à  Yaccipiens,  que,  par  exemple,  il 
n'a  jamais  emprunté  de  ce  dernier,  il  peut  recourir  à  h 
preuve  testimoniale,  et,  par  conséquent,  les  présomptions  de 
fait  seront  admissibles  (').  Les  juges  pourront  notamment 
puiser  une  de  ces  présomptions  dans  cette  circonstance  que 


D.  P..  79.  1.  1"'.:  11  mars  1885,  S.,  86.  1.  49,  D.  P.,  85.  1.  517.  —  Giv.  cass., 
26  juill.  1894,  IJ.  P.,  95.  1.  160.  —  Trib.  civ.  de  Marseille,  22  janv.  1898,  D.  P., 
1903.  1.  434.  —  Civ.  cass.,  18  juill.  1900,  S.,  1900.  1.  460,  D.  P.,  1900.  1.  182, 
Pond,  franc.,  1900.  1.  534.—  Riom,  3  juill.  1901,  Loi,  18  janv.  1902.  —  Civ.  cass., 
25  nov.  1901,  S.,  1902.  1.  413,  D.  P.,  1903.  1.  549;  26  nov.  1901,  D.  P.,  ibid.  — 
Civ.  rej.,  11  juin  1902,  S.,  1902.  1.32,  D.  P.,  ibid.,  Pand.  franc.,  L902.  1.  495, 
Gaz.  l'ai..  1902.  2.  54,  Gaz.  Trib.,  1902,  2e  semestre,  2.  170. 

(»)  Laurent,  XX,  n.  368;  Hue,  loc.  cil. 
,  (2)  Demolombe,  XXXI,  n.  283:  Laurent,  XX.  n.  366;  Colmet  de  ^anterre,  Hue, 
loc.  cit. 

(3)  Colmei  de  Sanlerre,  Hue,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXXI,  n.  285. 
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le  défendeur  aurait  d'abord  nié  le  paiement  qui,  d'après  le 
demandeur,  n'était  pas  dû  ('). 

Enfin  l'erreur  du  solvens  peut  toujours  être  établie  par 
des  présomptions  de  l'homme;  mais  cette  preuve  est  plus  ou 
moins  facile  suivant  les  cas.  Lorsque  l'inexistence  de  la  dette 
résulte  d'un  moyen  exclusif  de  toute  cause  juridique  d'un 
paiement,  par  exemple  lorsqu'elle  résulte  de  ce  fait  que  la 
dette  avait  été  déjà  payée,  l'erreur  est  par  là  même  démon- 
trée. On  doit  raisonnablement  admettre  que  si  le  solvens 
avait  connu  la  situation,  il  n'aurait  pas  fait  un  second  paie- 
ment. On  ne  saurait  présumer,  en  effet,  qu'il  a  exercé  une 
libéralité.  Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  quand  le  moyen  d'où 
résulte  l'inexistence  de  la  dette  n'exclut  pas  toute  cause  juri- 
dique de  paiement;  il  faut  alors  que  l'erreur  soit  prouvée 
d'une  manière  spéciale.  Tel  est  notamment  le  cas  lorsque  la 
dette  était  prescrite,  car  l'obligation  naturelle  qui  survit  à  la 
prescription  peut  servir  de  cause  à  un  paiement  (2). 

§  II.  Comment  s'exerce  l'action  en  répétition. 
1.  Par  qui  elle  peut  être  exercer. 

2837.  L'action  en  répétition  peut  être  exercée  par  celui  qui 
a  payé  indûment.  Mais,  comme  le  paiement  peut  émaner  soit 
du  débiteur  lui-même,  soit  de  son  mandataire  légal,  judiciaire 
ou  conventionnel,  nous  dirons,  pour  plus  de  précision,  que 
cette  action  appartient  au  prétendu  débiteur  aussi  bien  lors- 
qu'on a  payé  en  son  nom  que  lorsqu'il  a  payé  en  personne. 

11  en  est  ainsi  alors  même  que  son  mandataire  ou  son 
tuteur  a  fait  le  paiement  avec  ses  propres  deniers,  car,  puis- 
qu'il a  payé  au  nom  du  mandant  ou  du  pupille,  c'est  par  ce 
dernier  que  le  paiement  est  censé  avoir  été  fait  (s). 

(')  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  35S  6is-VIII  in  fine;  LaromBière,  VIT,  p.  4*2 
(art.  1376,  n.  28);  Demolombe,  Hue,  loc.  cit. 

{■)  Demolombe,  XXXI,  n.  286-287.  —  V.  aussi  Laurent,  XX,  n.  368;  Hue,  loc. 
e'U.  —  Cpr.  Mourlon,  H,  n.  167'.);  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  730  in  fine  et 
p.  731  ;  Larombière,  VII,  p.  482-483  (art.  1376,  n.  30). 

[3  F..  6.  §  ail..  D.,  De  condictione  indebili,  liv.  XII,  VI.  —  Polhier,  Tr.  '/'/ 
quasi-contrat  promutuum  et  de  l'action  condictio  indebiti,  n.  163  (édit.  Dupin, 
IV.  p.  138). 
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2838.  Mais,  dans  cette  hypothèse,  le  mandataire  ou  le 
tuteur  peut-il  agir  recta  via  contre  Yaccipiens?  L'intérêt  pra- 
tique de  la  question  est  notable,  car,  si  l'on  répond  négati- 
vement, il  en  résultera  un  circuit  d'actions  :  le  mandataire 
ou  le  tuteur  devra  d'abord  demander  le  remboursement  au 
mandant  ou  au  pupille,  qui  devra  lui-même  ensuite  agir  en 
répétition  contre  Yaccipiens. 

Pour  éviter  cette  complication,  Proculus,  faisant  fléchir  la 
rigueur  du  droit  pur,  admettait  que  le  représentant  du  pré- 
tendu débiteur  pouvait  répéter  recta  via  contre  celui  qui  avait 
reçu  le  paiement  ('),  et  Pothier  a  reproduit  cette  décision  (2). 

Larombière  et  Demolombe  estiment  que  le  mandataire  ou 
le  tuteur  a  le  droit  d'agir  directement  contre  Yaccipiens  dans 
les  cas  suivants  :  1°  lorsqu'il  a  payé  avec  ses  propres  deniers; 
2  alors  même  qu'il  a  payé  avec  les  deniers  du  mandant  ou 
du  pupille,  si,  à  rair.on  des  circonstances,  le  paiement  est  de 
nature  à  engager  sa  responsabilité  envers  celui  qu'il  repré- 
sentait ,^3). 

Mais,  dans  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du 
2i  avril  1907,  on  lit  cette  proposition  absolue  :  «  Attendu 
que  la  répétition  de  l'indu  peut  être  exercée  soit  par  celui 
au  nom  duquel  le  paiement  a  été  fait,  soit  par  la  personne 
même  qui  a  effectué  le  paiement  »  (*).  Faut-il  en  conclure 
que  la  cour  suprême  repousse  les  distinctions  faites  par 
Demolombe  et  Larombière  ?  Si  telle  est,  en  effet,  la  portée 
de  l'arrêt  précité,  nous  croyons  que  la  chambre  des  requê- 
tes  va  trop  loin  et  qu'il  suffit  de  reconnaître  au  mandataire 
ou  au  tuteur  le  droit  de  répéter  recta  via  dans  les  deux  cas 
indiqués  plus  haut. 

2839.  Lorsqu'un  tiers,  sans  mandat,  a  payé  au  nom  du 
prétendu  débiteur,  ce  dernier  a  la  condictio  indebiti,  s'il  a 
ratifié  le  paiement. 

A  défaut  de  cette  ratification,  l'action  en  répétition  appar- 
tient au  tiers  qui  a  payé.   Peu  importe  qu'il  n'ait  pas  payé 

1    !..  53,  D.,  eod.  lit. 

■■    <ir.  ci!.,  n.  164  (édit.  Dupin.  IV.  p.  L39  . 

;3.  Larombière,  MI.  p.  188  art.  1377,  n.  2);  Demolombe,  XXXI.  n.  248. 
1   Gaz.  Pal.,  1!X>7.  1.  G76. 
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en  son  propre  nom,  car,  si  le  droit  de  répéter  ne  lui  était  pas 
reconnu,  on  ne  voit  pas  qui  pourrait  demander  la  restitution 
de  la  chose  indûment  payée  (').  D'ailleurs,  le  seul  moyen  de 
lui  permettre  d'obtenir  le  remboursement  est  de  lui  accorder 
la  condnlto  indebiti  contre  Yaccipiens  lui-même  ;  du  moment, 
en  effet,  que  le  prétendu  débiteur  a  désavoué  le  paiement,  la 
répétition  ne  saurait  être  exercée  contre  lui. 

Toutefois  cette  solution  doit  être  rejetée  quand  le  tiers  a 
payé  avec  les  deniers  du  prétendu  débiteur,  car,  en  pareil 
cas,  ce  dernier  pourrait  exercer  lui-même  la  répétition  (2). 

2840.  Dans  un  cas  particulier  l'action  en  répétition  appar- 
tient à  une  personne  autre  que  celle  qui  a  payé.  11  en  est 
ainsi  quand  l'héritier  putatif  ou  apparent,  après  avoir 
acquitté,  avec  les  deniers  de  la  succession,  de  prétendus  legs 
ou  de  prétendues  dettes  successorales  qui  n'existaient  pas, 
est  évincé  par  le  véritable  ayant  droit.  C'est  en  la  qualité 
d'héritier  et,  par  conséquent,  au  nom  de  la  succession  qu'il 
a  payé;  la  condictio  indebiti  appartient  donc  à  celui  qui  est 
réellement  appelé  à  succéder  (3). 

Cependant,  si  l'héritier  putatif  ou  apparent  était  de  mau- 
vaise foi,  il  aurait  l'action  en  répétition,  car  sa  responsabilité 
se  trouverait  engagée  par  le  paiement  de  l'indu.  Cette  action 
pourrait  aussi,  d'ailleurs,  être  exercée  par  le  véritable  héri- 
tier, puisque  le  paiement  aurait  été  fait  avec  sa  chose  (;). 

2840 1.  Il  est  incontestable  que  l'action  en  répétition  du 
paiement  indu  n'est  pas  exclusivement  attachée  à  la  personne 
du  solvens.  Elle  passe  donc  à 'ses  héritiers.  Elle  peut  égale- 
ment être  exercée  par  ses  créanciers  (s).  Ce  point  est  d'autant 
moins  douteux  que  l'intérêt  qui  sert  de  base  à  cette  action  est 
exclusivement  pécuniaire  (6). 


(')  L.  6,  D.,  eod.  lit.  —  Pothier,  op.  cit.,  n.  1G5  (même  édit.,  IV,  p.  L39]  : 
Toullier,  XI,  n.  90  in  fine;  Larombière,  VII,  p.  489  (art.  1377,  n.  3)  :  Demolombe, 
XXXI,  n.  250. 

(2)  Demolombe,  loc.  cit. 
•■    Pothier,  op.  cil.,  n.  166;  Toullier,  XI,  n.  91. 

4  Larombière,  VII,  p.  489  ait.  1377,  n.  4);  Demolombe,  XXXI,  n.  251-252. 

5  Demolombe,  XXXI,  n.  395.  —  Cpr.  Req.,  6  nov.  1871,  S.,  71.  1.  188,  1».  1»., 
71.  1.  348.  —  Civ.  ca.ss.,  13  fév.  1872,  S.,  72.  1.  17,  D.  P.,  72.  1.  167. 

s  V.  noire  lome  I,  n.  591. 
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II.  Contre  qui  la  répétition  peut  être  exercée? 

2841.  Lorsqu'un  paiement  est  fait  à  un  mandataire  légal, 
judiciaire  ou  conventionnel,  c'est  seulement  contre  le  man- 
dant que  la  eondictio  indebiti  peut  être  dirigée.  Elle  ne  peut 
jamais  l'être  contre  le  mandataire,  quel  que  soit  le  caractère 
du  mandat.  Cette  solution  doit  être  donnée  même  lorsque  la 
chose  payée  a  profité  au  mandataire  et  non  pas  au  mandant, 
le  premier  ayant  été  dispensé  par  le  second  de  l'obligation 
de  lui  en  rendre  compte  f). 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  suivant  que  le  mandat  est 
spécial  ou  général.  Même  dans  ce  dernier  cas,  c'est  au  man- 
dant seul  que  la  restitution  peut  être  demandée.  L'art.  1993 
dit,  en  effet  :  «  Tout  mandataire  est  tenu  de  rendre  compte 
de  sa  gestion  et  de  faire  raison  au  mandant  de  tout  ce  qu'il 
a  reçu  en  vertu  de  sa  procuration,  quand  même  ce  qu'il 
aurait  reçu  n'eût  point  été  dû  au  mandant  ».  Si  le  manda- 
taire doit  faire  raison  au  mandant  de  tout  ce  qui  lui  a  été 
payé  en  vertu  de  sa  procuration,  même  de  ce  qui  n'était  pas 
dû,  c'est  évidemment  parce  que  l'action  en  répétition  doit 
être  exercée  contre  le  mandant  et  non  pas  contre  lui  (2). 

2841 1.  Supposons  que  Primus  ait  reçu  au  nom  de  Secun- 
dus  un  paiement  indu.  Contre  qui  la  restitution  pourra-t-elle 
être  poursuivie?  Cette  question  est  l'inverse  de  celle  que 
nous  avons  examinée  plus  haut  à  propos  du  cas  où  le  paie- 
ment a  été  fait,  au  nom  du  prétendu  débiteur,  par  un  tiers 
qui  n'avait  pas  pouvoir  à  cet  effet.  Elle  comporte  la  même 
distinction.  La  répétition  pourra  être  exercée  contre  Secun- 
dus  s'il  a  ratifié  le  paiement.  En  l'absence  de  cette  ratifica- 
tion, la  eondictio  indebiti  doit  être  dirigée  contre  le  tiers  qui 
a  reçu  la  chose  indûment  payée  (3). 

III.  Prescription  de  la  eondictio  indebiti. 

2841  h.  L'action  en  répétition  est  soumise  à  la  prescrip- 
tion trentenaire,  et  non  pas  à  la  prescription  décennale  de 

(1)  Polhier,  op.  cit.,  n.  1G7;  Demolombe,  XXXI,  n.  255. 
-  Pothier,  op.  ci/.,  n.  16S:  Demolombe,  XXXI,  n.  257. 
(*)  Demolombe,  XXXI,  n.  256. 
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L'article  1304.  Il  on  est  ainsi  même  dans  les  cas  où  elle  serait 
exercée  à  la  suite  de  l'annulation  ou  de  la  rescision  d'un  con- 
trat, bien  que  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  fût  prescrip- 
tible par  dix  ans.  Elle  n'a  pris  naissance,  en  effet,  qu'après 
»[iie  le  contrat  a  été  annulé  ou  rescindé  ('). 

11  faut  donc,  lorsque  le  paiement  indu  est  le  résultat  d'un 
délit,  se  garder  de  confondre  l'action  en  répétition  avec  l'ac- 
tion civile  en  dommages-intérêts.  Cette  dernière  se  prescrit 
par  le  même  laps  de  temps  que  l'action  publique,  tandis  que 
la  condictio  indebili  ne  se  prescrit  jamais  que  par  trente 
ans  (2). 

£  III.  Conséquences  juridiques  de  la  condictio  indebiti. 

2842.  La  condictio  indebiti  est  une  action  en  restitution. 
Le  demandeur,  celui  qui  a  fait  le  paiement  indu,  le  sohens, 
soutient  que  le  défendeur,  Yaccipiens,  est  obligé  de  restituer 
ce  qu'il  a  reçu.  Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue, 
suivant  que  Yaccipiens  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi, 
c'est-à-dire  suivant  qu'il  ignore  ou  sait  que  la  chose  payée 
ne  lui  est  pas  due  (3). 

Cette  distinction  n'est  pas,  il  est  vrai,  posée  formellement 
par  la  loi,  mais  elle  résulte  des  dispositions  des  art.  1378  à 
1380. 

Nous  aurons  à  parler  : 

1°  De  la  restitution  de  la  chose  jugée; 

2°  De  la  restitution  des  intérêts  et  des  fruits; 

3°  De  la  situation  dans  laquelle  se  trouvent  les  héritiers 
<le  Yaccipiens  ; 

4°  Des  dépenses  faites  par  Yaccipiens  relativement  à  la 
chose. 


'  Duranlon,  XII.  n.  550:  Aubry  el  Rau,  IV.  4P  édit.,  p.  277,  5e  édit.,  p.  457: 
Larombière,  V,  p.  304  (art.  1304,  n.  28),  el  VII,  p.  508-509  (art.  1377,  n.  25  :  Demo- 
lombe.  XXXI.  n.  394.  —  Amiens.  9  mai  1823,  S.  chr.,  VII.  2.  209,  D.,  Répert. 
alph.,  v  Solaire,  n.  514.  —  Civ.  rej.,  19  janv.  1831.  S..  31.  1.  157,  D.,  loc.  ci/. 

■    Larombière,  VII.  p.  508  (art.  1377,  n.  25). 

:    Civ.  cass.,  11  déc.  1900  (3  arrêts),  D.  P.,  1901.  1.  257. 
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I.  Restitution  de  la  chose  indûment  payée. 

2843.  «  Si  la  chose  indûment  reçue  est  un  immeuble  ou  un 
»  meuble  corporel,  celui  </ui  l'a  reçue  s'oblige  à  la  restituer 
»  en  nature,  si  elle  existe,  ou  sa  valeur,  si  elle  est  périe  ou 
»  détériorée  par  sa  faute  ;  il  est  même  garant  de  sa  perte  par 
»  cas  fortuit,  s'il  l'a  reçue  de  mauvaise  foi  ».  Art.  1379. 

(le  texte  suppose  que  la  chose  indûment  reçue  est  un  corps 
certain,  mobilier  ou  immobilier,  peu  importe.  Si  elle  existe 
encore,  Yaccipiens  en  doit  la  restitution  en  nature. 

En  supposant  quelle  ait  péri  ou  se  soit  détériorée,  sera-t-il 
responsable  de  la  perte  ou  des  détériorations?  La  loi  distin- 
gue Si,  au  moment  où  il  a  reçu  la  chose,  Yaccipiens  était  de 
bonne  foi,  il  ne  répondra  que  des  détériorations  ou  de  la  perte 
provenant  de  sa  faute.  Cela  suppose  que,  lorsque  la  perte  ou 
les  dégradations  sont  survenues,  la  bonne  foi  de  Yaccipiens 
avait  cessé.  En  effet,  tant  qu'elle  dure,  comme  il  a  un  juste 
motif  de  se  croire  propriétaire,  on  ne  saurait  lui  imputer  à 
faute  de  dégrader  ou  même  de  détruire  la  chose  ('). 

Si  au  moment  du  paiement,  Yaccipiens  était  de  mauvaise 
foi,  il  répondra  même  des  détériorations  ou  de  la  perte  résul- 
tant d'un  cas  fortuit.  Mais  comment  sa  mauvaise  foi  peut-elle 
produire  ce  résultat  ?  Nous  n'en  voyons  pas  d'autre  explica- 
tion possible  que  celle-ci  :  la  loi  a  considéré  Yaccipiens  de 
mauvaise  foi  comme  étant  de  plein  droit  en  demeure  de 
restituer.  S'il  en  est  ainsi,  il  faut  nécessairement  décider  qu'il 
ne  sera  pas  responsable  de  tous  les  cas  fortuits  indistincte- 
ment, mais  seulement  de  ceux  qui  n'auraient  pas  fait  périr  la 
chose  si  elle  ne  se  fût  pas  trouvée  entre  ses  mains.  Art.  1302, 
al.  2.  En  un  mot,  sa  situation  est  de  tous  points  la  même  que 
celle  d'un  débiteur  en  demeure,  ni  plus  ni  moins  (2). 

■  Pothier,  op.  cit.,  n.  170  et  171  ;  Toullier,  XI,  n.  95,  101  et  102:  Marcadé.  V, 
sur  les  art.  1378-1380,  n.  11:  Mourlon,  n.  1683-1684;  Colmet  de  Santerrc  V, 
n.  360  bis-lï;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  736,  texte  et  note  30;  Larombière,  Vil. 
p.  510-511  [art.  1378-1379,  n.  3);  DemolomLe,  XXXI,  n.  H65-367;  Laurent,  XX. 
n.376:  Arntz,  III,  n.  470. 

•  Toullier,  XI,  n.  107;  Duranlon,  XIII,  n.  693;  Marcadé,  art.  1378-1380,  I  in 
fuir:  Zacharia?,  §  442,  texte  et  note  14;  Mourlon,  II.  n.  1682;  Colmet  de  Santerre, 
\         360  bis-1  et  360  bis-ll;  Aubry  et  Rau.  4''  édit.,  IV,  p.  736  in  fine;  Larom- 
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Il  existe  une  disposition  plus  rigoureuse  relativement  au 
voleur,  que  la  loi  rend  responsable  de  tous  les  cas  fortuits 
indistinctement.  Art.  1302,  al.  i.  Mais  Yaccipiens  de  mauvaise 
foi  n'est  pas  un  voleur,  et  on  ne  peut  pas,  par  conséquent, 
songer  à  lui  appliquer  cette  disposition,  qui,  par  sa  nature 
même,  comporte  l'interprétation  restrictive  (1). 

Ainsi,  quant  à  la  responsabilité  de  Yaccipiens,  au  cas  de 
perte  ou  de  dégradation  de  la  chose  indûment  payée,  il  faut, 
en  définitive,  distinguer  trois  hypothèses  : 

Ou  Yaccipiens  a  reçu  de  bonne  foi  et  se  trouvait  encore  de 
bonne  foi  lorsque  la  chose  a  été  détruite  ou  détériorée;  dans 
ce  cas,  il  n'encourt  aucune  responsabilité,  alors  même  que  la 
perte  ou  la  dégradation  résulterait  de  son  fait  volontaire. 

Ou  il  a  reçu  de  bonne  foi,  mais  sa  bonne  foi  avait  cessé 
quand  la  chose  a  été  détériorée  ou  détruite;  dans  ce  cas,  il 
répond  de  la  perte  ou  de  la  dégradation  causée  par  sa  faute, 
mais  seulement  de  celledà. 

Ou  enfin  il  était  de  mauvaise  foi  dès  le  moment  où  il  a  reçu 
la  chose  :  dans  ce  cas,  il  est  responsable  même  de  la  perte 
ou  de  la  dégradation  survenue  par  cas  fortuit  (-). 

La  mauvaise  foi  qui  existait  chez  Yaccipiens,  lorsque  la 
chose  a  péri  ou  a  été  détériorée,  entraîne  donc  pour  lui  une 
responsabilité  plus  ou  moins  étendue  suivant  qu'elle  remon- 
tait ou  non  à  l'époque  du  paiement.  L'aggravation  de  la  res- 
ponsabilité, quand  la  mauvaise  foi  est  contemporaine  du 
paiement,  s'explique  par  cette  considération  que  la  posses- 
sion de  Yaccipiens  est  alors  viciée  dans  son  principe  même  (3). 

Notons  que  Yaccipiens,  même  lorsqu'il  était  de  bonne  foi 
au  moment  de  la  destruction  ou  de  la  dégradation  de  la 
chose,  ne  saurait  conserver  le  bénéfice  qu'il  a  pu  en  retirer, 
sans  quoi  il  s'enrichirait  sans  cause  aux  dépens  d'autrui.  Par 

bière,  VII,  p.  510  (art.  1378  et  1379,  n.  3);  Demolombe,  XXXI,  n.  370;  Laurent, 
XX.  n.  376. 

'    Colmet  de  Santerre,  V,  n.  360  bis-l  in  fine;  Demolombe,  XXXI,  n.  371; 
Laurent,  XX,  n.  376,  al.  2,  p.  398;  Arnlz,  III,  n.  470,  p.  233  in  fine.  —  V.  cep. 
Duranton,  XIII,  n.  693;  Planiol,  II,  1"  édil.,  n.  890,  2e  et  3e  édit.,  n.  852. 
(!)  Contra  Mourlon,  Rèp.  écrit.,  II,  n.  1684. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  360  fa's-II,  al.  2   in  fine:  Larombière,  VII.  p.  511 
ail.  1378-1379,  n.  3  in  fine  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  369. 
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exemple,  au  cas  où  il  a  vendu  les  matériaux  provenant  d'un 
bâtiment  démoli  par  lui,  il  doit  en  restituer  le  prix,  s'il  l'a 
reçu,  ou  la  créance  contre  l'acheteur,  si  le  prix  ne  lui  a  pas 
encore  été  payé  ('). 

2844.  Au  cas  où  Yaccipiens  a  vendu  la  chose,  il  n'est  tenu 
qu'à  la  restitution  du  prix  par  lui  perçu,  s'il  est  de  bonne  foi, 
et  cela  alors  môme  que  ce  prix  serait  inférieur  à  la  véritable 
valeur  de  la  chose.  Au  contraire,  Yaccipiens  de  mauvaise  foi 
peut,  dans  cette  même  hypothèse,  être  tenu  de  restituer  une 
somme  égale  à  la  véritable  valeur  de  la  chose,  sans  préjudice 
de  plus  amples  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu  (2).  C'est 
ce  qui  résulte  par  argument  a  contrario  de  l'art.  1380,  ainsi 
conçu  :  «  Si  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  a  vend//  la  chose, 
><  il  ne  doit  restituer  que  le  prix  de  la  rente  ». 

Ce  texte  parait  n'exiger  la  bonne  foi  qu'au  moment  de  la 
réception  ;  mais  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  doit  exister-  à 
l'époque  de  l'aliénation.  Il  faut  que  celle-ci  ait  eu  lieu  sans 
fraude  (3). 

2844i.  L'art.  1380  vise  exclusivement,  dans  ces  ternies,  la 
rr/ite  de  la  chose  indûment  payée.  Mais,  à  raison  de  l'espril 
de  sa  disposition,  la  même  solution  doit  être  donnée  pour 
toute  autre  espèce  d'aliénation  que  Yaccipiens  aurait  consen- 
tie de  cette  chose.  Les  raisons  de  décider  sont  toujours  lis 
mêmes.  Il  s'ensuit  que,  si  Yaccipiens  a  fait  de  bonne  loi 
donation  de  la  chose  par  lui  reçue,  il  ne  doit  rien  restituer, 
puisqu'il  ne  s'est  pas  enrichi  (4). 

Mais,  au  contraire,  si,  au  moment  où  il  a  donné,  il  était 
de  mauvaise  foi,  il  devra  au  solvens  une  somme  égale  à  la 
véritable  valeur  de  la  chose  indûment  payée,  sans  préjudice 


1  Larombière,  VII,  p.  511  art.  1378-1379,  n.  4)  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  368; 
Arntz,  III,  n.  470,  a  in  fine. 

:  Pothier,  Tr.  du  quasi-contrat  promutuum  ri  de  l'action  ri>nrtic/i<>  indebiti, 
n.  177  ;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  361  bis-l  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  736; 
Larombière,  VII.  p.  510  (art.  1378-1379,  n.  3)  :  Demolombe,  XXXI,  n.  403;  Lau- 
rent, XX,  n.  377:  Arntz,  III,  n.  '.Tu  in  fine;  Thiry,  III,  n.  200,  p.  222  in  fine; 
Planiol,  II,  1'"  ('.lit.,  n.  891,  2<=  et  3«  édit.,  n.  853. 

3   Marcadé,  V,  sur  les  art.  1378-1380.  II  in  fine  ;  Colmet  de  Santerre.  V,  n.  361 
bis-l  in  fine  ;  Demolombe.  XXXI.  n.  402  :  Hue,  VIII,  n.  400.  p.  530. 
(♦)  Toullier,  XI,  n.  96  ;  Larombière,  VII,  p.  519  (art.  1380,  n.  2). 
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de  plus  amples  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  bien  qu'il 
n'ait  retiré  aucun  profit  de  l'aliénation. 

2845.  Au  cas  où  Yaccipiens  a  aliéné  la  chose  indûment 
reçue,  celui  qui  a  payé  cette  chose  peut-il  la  revendiquer 
entre  les  mains  du  détenteur?  Ecartons  tout  d'abord  l'hypo- 
thèse où,  s'agissant  d'un  objet  mobilier  corporel,  le  détenteur 
serait  en  situation  d'invoquer  la  règle  En  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  titre  ;  nul  doute  qu'il  ne  puisse  alors  écarter 
l'action  en  revendication  du  propriétaire.  Il  faut  donc  suppo- 
ser, pour  que  la  question  puisse  s'élever,  que  la  chose  indû- 
ment payée  est  un  immeuble,  ou,  si  c'est  un  meuble,  que  le 
détenteur  n'est  pas  protégé  par  la  maxime  En  fait  de  meu- 
bles la  possession  vaut  titre  (1). 

Le  droit  romain  refusait  dans  tous  les  cas  l'action  contre 
les  tiers  détenteurs  ;  il  partait  de  cette  idée  que  le  solvens 
avait  eu  l'intention  de  transférer  la  propriété  à  Yaccipiens,  et 
celui-ci  l'intention  de  l'acquérir  :  ce  qui  suffisait  pour  que  la 
propriété  fût  transférée.  N'étant  plus  propriétaire,  le  solvens 
ne  pouvait  donc  pas  revendiquer  (2). 

La  solution  contraire. nous  semble  devoir  être  admise  dans 
notre  droit  actuel.  Remarquons  d'abord  que  le  solvens  n'a  pas 
pu  vouloir  transférer  la  propriété,  lorsque  l'obligation,  dont 
il  croyait  être  tenu  et  en  exécution  de  laquelle  il  a  payé, 
était  une  obligation  ayant  par  elle-même  et  par  elle  seule  la 
vertu  d'opérer  ce  transfert.  Ainsi,  persuadé  à  tort  que  mon 
père,  dont  je  suis  héritier,  vous  a  vendu  sa  maison,  je  paie, 
c'est-à-dire  que  je  vous  délivre  cette  maison.  En  effectuant 
ce  paiement,  je  n'ai  pas  pu  me  proposer  de  vous  rendre  pro- 
priétaire, puisque  je  croyais  que  vous  l'étiez  déjà.  Comment 
donc  ce  paiement,  fait  sans  intention  de  vous  transférer  la 
propriété,  pourrait-il  néanmoins  produire  ce  résultat?  Et,  si 
l'on  suppose  que  le  solvens  a  entendu  transférer  la  propriété 


1  Marcadé,  V,  art.  1378-1380,  III,  al.  2  in  fine  :  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  361 
Aïs-III  :  Larombière,VII,,p.  520(art.  1380,  n.  7,  al.  2)  ;Demolombe,  XXXI,  n.  414; 
Laurent,  XX,  n.  378  in  fine  :  Arntz,  III,  n.  472  :  Thiry,  III,  n.  201  ;  Planiol,  II, 
1"  édit.,  n.  85i  in  fine,  2e  et  3«  édit.,  n.  892  in  fine. 

■  L.  36,  1).,  De  aequirendo  rerum  dominio,  XLI,  1.  —  V.  aussi  Inslit.,  liv.  IV, 
hf  actionibus,  §  1  et  14. 
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cà  Yaccipiens  (ce  qui  peut  arriver  si  l'obligation  de  donner  n'a 
pas  opéré  cette  translation,  par  exemple  s'il  s'agissait  d'une 
vente  de  dix  hectares  de  terre  à  prendre  dans  un  terrain  plus 
grand),  alors  le  paiement  constitue  une  aliénation  faite  sur 
une  fausse  cause,  et  il  doit  être  de  nui  effet,  de  même  que 
le  serait  une  obligation  sur  une  fausse  cause.  Art.  1131. 

En  deux  mots,  le  paiement  indu  n'a  pas  pu  rendre  Yacci- 
piens propriétaire,  soit  parce  qu'il  ne  constituait  pas  un  acte 
d'aliénation,  s'il  a  été  fait  en  exécution  d'une  obligation  trans- 
lative de  propriété,  soit  parce  qu'il  constituait  une  aliénation 
sur  fausse  cause,  s'il  a  été  fait  en  exécution  d'une  obligation 
de  donner  non  translative  de  propriété.  Uaccipiens,  n'étant 
pas  devenu  propriétaire,  n'a  pas  pu  lui-même  transférer  la 
propriété,  d'après  la  règle  Nemo  dat  quod  non  habet  ;  le  tairais 
est  donc  demeuré  propriétaire,  et,  par  conséquent,  il  peut 
revendiquer  contre  le  détenteur  ('). 

Mais,  si  Yaccipiens  a  aliéné  à  titre  onéreux,  il  va  nécessai- 
rement être  recherché  par  une  action  en  garantie  à  la  suite 
de  l'éviction  du  détenteur,  et  sa  bonne  foi  ne  lui  permettra 
pas  d'échapper  à  une  condamnation  en  des  dommages  et 
intérêts,  outre  la  restitution  du  prix.  Art.  1630.  Autoriser  le 
solvens  à  agir  en  revendication  contre  le  tiers  détenteur, 
c'est  donc  faire  perdre  à  Yaccipiens  de  bonne  foi  le  bénéfice 
de  l'art.  1380  qui  le  déclare  tenu  seulement  de  la  restitution 
du  prix  de  la  vente.  Quelques  auteurs  ont  vu  là  une  objec- 
tion suffisante  pour  condamner  d'une  manière  absolue  le 
système  qui  permet  au  solvens  d'agir  en  revendication  contre 
le  tiers  détenteur  (2). 

En  tout  cas,  l'objection  ne  serait  concluante  que  dans  les 
hypothèses  où  l'éviction  du  détenteur  pourrait  donner  lieu  à 
un  recours  en  garantie  contre  Yaccipiens  ;  elle  n'aurait  plus 
aucune  portée  lorsque  ce  recours  n'existe  pas,  et  notamment 

(')  Sic  Duranlon,  XIII,  n.  683;  Marcadé,  V.  art.  1378-1380,  III;  Mourlon,  11. 
n.  1686;  Larombière,  VII,  p.  520  (art.  1380,  n.  7);  Demolombe.  XXXI,  n.  40y- 
415;  Laurent.  XX,  n.  378-379;  Arntz,  III,  n.  473;  Hue,  VIII.  n.  400,  al.  5,  p.  530; 
Thiry,  III,  n.  201  ;  Planiol,  1™  édit.,  n.  854,  2e  et  ?>'  édit.,  n.  8(J2.  —  Cpr.  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  737  in  fine  et  p.  73S,  texte  et  note  37. 

(2)  Delvincourt.  III.  p.  081  :  Toullier.  XI.  n.  97  s.  —  V.  aus.-i  Colmet  de  San- 
terre,  V,  n.  361  bis-Ill  et  361  bis-lV. 
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lorsque  Yaccipiens  a  aliéné  à  titre  gratuit  ou  lorsqu'il  a  aliéné 
à  titre  onéreux  avec  clause  de  non-garantie.  Cette  remarque 
a  servi  Je  base  à  une  autre  opinion,  qui  fait  la  distinction 
suivante  :  l'action  en  revendication  du  solvens  peut  être  diri- 
gée contre  les  tiers  détenteurs  toutes  les  fois  qu'elle  ne  sera 
pas  susceptible  de  réfléchir  contre  Yaccipiens: ;  dans  le  cas 
contraire,  elle  devra  être  refusée  ('). 

Mais  nous  n'admettons  même  pas  ce  moyen  terme,  et  nous 
croyons  que  le  solvens  peut,  dans  tous  les  cas,  exercer  l'ac- 
tion en  revendication  contre  le  tiers  détenteur.  L'art.  1380 
règle  les  rapports  de  Yaccipiens  et  du  solvens;  il  ne  se  préoc- 
cupe nullement  des  rapports  du  solvens  avec  les  tiers  déten- 
teurs; il  ne  fait  donc  nul  obstacle  à  l'action  en  revendication 
du  solvens. 

Seulement  si,  à  la  suite  de  cette  action,  Yaccipiens  se  trouve 
forcé,  par  suite  de  l'obligation  de  garantie  dont  il  est  tenu, 
de  payer  au  tiers  détenteur  évincé  une  somme  supérieure  au 
prix  qu'il  a  touché,  il  aura  le  droit  de  se  retourner  contre  le 
solvens  et  de  lui  dire  :  «  Dans  mes  rapports  avec  vous,  je  ne 
suis  tenu  que  quatenus  locupletior  factus  sum,  et  vous  ne 
pouvez  pas  par  votre  fait  m'imposer  une  charge  plus  lourde; 
je  vous  demande  donc  la  restitution  de  tout  ce  que  j'ai  été 
condamné  à  payer  en  sus  du  prix  que  j'ai  touché  »  (2). 

2845  i.  Au  cas  où  l'objet  du  paiement  était  une  chose  fon- 
gïble,  par  exemple  une  somme  d'argent,  elle  ne  peut  être 
restituée  que  par  équivalent,  car  les  choses  de  cette  nature 
ne  sont  pas  déterminées  dans  leur  individualité.  Celui  qui 
reçoit  une  chose  fongible  —  qu'il  soit  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi  —  est  réputé  s'enrichir,  sans  qu'on  ait  à  rechercher 
s'il  en  a  réellement  retiré  un  profit;  il  est  obligé,  en  vertu 
du  promutuiun,  comme  il  le  serait  en  vertu  d'un  prêt  de 
consommation,  à  restituer  la  même  somme  ou  la  même 
quantité.  Sa  bonne  foi  ne  saurait  le  soustraire  à  cette  obliga- 


(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  178. 

1  Sic  Duranlon,  Marcadé,  loc.  cil.;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  738,  texte 
el  note  38;  Laurent,  XX,  n.  379  in  fine  ;  Hue,  VIII,  n.  400,  al.  5  in  fine.  —  Contra 
Larombière,  VII,  p.  523  in  /me-525  (art.  1380,  n.  9);  Demolombe,  XXXI,  n.  416. 
—  V.  aussi  Planiol,  II,  1™  éd.,  n.  893,  2e  et  3e  éd.,  n.  855. 
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tion;  elle  ne  peut  avoir  d'autre  effet  que  de  le  dispenser  de 
la  restitution  des  intérêts.  Arg.  art.  1378  ('). 

2845  h.  Quand  la  prestation  accomplie  à  titre  de  paiement 
consistait  en  faits,  services  ou  prestations  personnelles,  il  ne 
peut  être  question  de  les  restituer  que  sous  forme  d'indem- 
nité. Si  Yaccipiens  était  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu  de  les 
payer  d'après  leur  valeur  intrinsèque.  Mais,  s'il  était  de 
bonne  foi,  l'indemnité  doit  être  simplement  égale  au  béné- 
fice qu'il  a  retiré  de  l'accomplissement  de  la  prestation,  car 
l'action  en  répétition  de  l'indu  n'est  donnée  contre  Yacci- 
piens de  bonne  foi  que  jusqu'à  concurrence  de  son  enrichis- 
sement (v. 

II.  Restitution  des  intérêts  et  des  fruits. 

2846.  Aux  ternies  de  l'art.   1378  :  «  S'il  y  a  eu  mauvaise 

I<>l  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu,  il  est  tenu  de  restituer, 
>>  tant  le  capital  que  les  intérêts  ou  'es  fruits  du  jour  du  paie- 
ment i).  Ainsi  Yaccipiens  de  mauvaise  foi  doit  les  intérêts  de 
plein  droit,  par  conséquent  sans  qu'une  sommation  soit  néces- 
saire  .11  doit  même  les  fruits  qu'il  a  manqué  de  percevoir, 
car.  en  ce  qui  les  concerne,  il  a  commis  une  négligence  (v). 

De  la  disposition  de  l'art.  1378,  il  faut  induire  a  contrario 
que,  si  Yaccipiens  est  de  bonne  foi,  il  fait  siens  les  fruits  et 
intérêts,  ou,  du  moins,  ne  doit  les  intérêts  que  du  jour  de  la 
sommation  (5). 


■    Larombière,  VII.  p.  512   art.  1378-1379,  a.  6);  Demolombe,  XXXI,  n.  391. 

-    Larombière,  VII,  p.  512   art.  1378-1379,  n.  7);  Hue,  VIII,  n.  3'.»'.)  in  fine. 

].,  11  déc.  1888,  S.,  89.  1.  80,  I).  P..  90,  1.342.  —  Bordeaux,  4  mai-  1897, 
Jou'rn.  îles  Arrêts  de  Bordeaux,  '.'7.  1.  22V. 

1  Toullier,  XI.  n.  105;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  IV,  p.  736;  Larombière,  Vil, 
p.  515  art.  1378-1379,  a.  11  . 

(5)  Civ.  cass.,  2  juill.  1*27.  S.  chr..  VIII.  1.  630.  —  Caen,  20  mars  1891,  S..  02. 
2.204,  I».  I'..  92.  2.  177.  —  Riom,  10  juill.  1893.  D.  P..  '.'5.  2.  379.  —  Civ.  rej., 
:-:  fév.  L904,  S.,  1904.  1.  264,  D.  P..  1904.  1.215,  Gaz.  /'»/..  1904.  1.  2-1.  —  V. 
aussi  Civ.  cass.,  2  juill.  1879,  S.,  79.  1.  380,  D.  P.,  79.  1.372;  22  juin  1892,  S., 
'.>:;.  1.51,D.  P.,  92.  1.565.  —  V.  dans  le  même  sens  Golmet  de  Santerre,  V, 
n.  359  bis-l;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV.  p.  735;  Larombière,  VII,  p.  514  (art. 
1378-1379,  n.  lu  ;  Demolombe.  XXXI,  n.  339:  Laurent,  XX.  n.  372:  Arntz,  II, 
n.  470;  Vigie,  II,  n.  1694:  Thiry.  III,  n.  200;  Hue.  VIII,  n.  399;  Planiol,  II, 
1™  édit.,  n.  886,  2*  et  3«  édit.,  n.  848. 
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Il  est  donc  traité  comme  un  possesseur  de  bonne  foi,  et 
cette  solution  est  conforme  à  l'équité,  car  il  a  cru  que  la 
chose  payée  lui  était  due  et  qu'il  en  devenait  propriétaire. 
Mais  si,  après  avoir  reçu  de  bonne  foi,  il  apprend  quelle  est 
la  véritable  situation,  il  doit  les  fruits  à  partir  du  moment 
où  il  la  connaît.  Arg.  art.  349  et  330  ('). 

2846 1.  Toutefois,  lorsque  ce  sont  des  intérêts  ou  arrérages 
qui  ont  été  indûment  payés,  Yaccipiens,  alors  même  qu'il  est 
de  bonne  foi,  n'est  pas  admis  à  les  retenir,  car,  dans  cette 
hypothèse,  les  intérêts  ou  arrérages  constituent  la  chose 
principale  soumise  à  la  restitution;  ils  forment  donc  un  véri- 
table capital  (2). 

2846  h.  Uaccipiens  de  bonne  foi  a  loué  la  chose  à  vil  prix, 
en  consentant  un  bail  de  plusieurs  années,  alors  que  sa  bonne 
foi  durait  encore  ;  mais,  en  cours  de  bail,  il  apprend  que  le 
paiement  ne  lui  était  pas  dû.  Que  devra-t-il  restituer  en  ce 
qui  regarde  les  loyers?  S'il  ne  s'était  pas  trouvé  de  bonne  foi 
au  moment  du  bail,  il  devrait  compte  des  fruits  suivant  leur 
valeur  estimative,  et  non  pas  seulement  d'après  les  loyers 
stipulés  par  lui.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  comme  il  a  loué 
de  bonne  foi,  la  restitution  ne  devra  porter  que  sur  les  loyers 
perçus  depuis  sa  mauvaise  foi.  On  ne  saurait  prétendre  que, 
depuis  la  survenance  de  celle-ci,  Yaccipiens  répond  de  la  diffé- 
rence entre  les  loyers  convenus  dans  le  bail  et  la  véritable 
valeur  des  fruits.  Il  était  de  bonne  foi  quand  il  a  consenti  le 
bail.  Il  n'est  donc  pas  responsable  de  cet  acte.  Or,  n'étant  pas 
responsable  de  cet  acte,  il  ne  saurait  l'être  de  ses  consé- 
quences normales,  au  nombre  desquelles  figure  la  différence 
dont  nous  parlons  ('-'). 

2846  m.  Celui  à  qui  des  choses  fongibles  autres  que  des 
sommes  d'argent  ont  été  indûment  payées  et  qui  les  a  reçues 

(')  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1378-13SO,  I;  Aubry  el  Rau,  4*  édil.,  IV,  p.  736; 
Larombière,  VII,  p.  513  (art.  1378-1379, n.  8,  al.  2).—  Cpr.  Duranton,  XIII,  n.  694. 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  735,  texte  et  note  28;  Larombière,  VII, 
p.  513  (art.  1378-1379,  n.  8,  al.  1  in  fine);  Laurent,  XX,  n.  373;  Hue,  VIII,  n.  399, 
p.  528.  —  Req.,  4  août  1859,  S. ,60. 1.  33,  D.  P.,  59.  1.  362.  —  Gand,  20  juill.  1889, 
Paslcr.,  1890.  2.  102.  —  Contra  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  II,  §  295,  note  i  ; 
Demolombe,  XXXI,  n.  340-341. 

>/'   Larombière,  VII,  p.  515  (art.  1378-1379,  n.  11);  Demolombe,  XXXI,  n.  349. 
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de  mauvaise  foi  est,  selon  nous,  comptable  des  intérêts  de  la 
valeur  estimative  de  ces  choses  à  partir  du  paiement. 

Larombière  et  Demolombe  sont  d'un  avis  contraire.  Ils  se 
fondent  sur  ce  que  la  loi,  dans  les  textes  qui  font  courir  les 
intérêts  de  plein  droit,  n'assimile  pas  aux  sommes  d'argent 
les  autres  choses  fongïbles.  Celles-ci  ne  peuvent  produire 
d'intérêts  qu'à  la  suite  d'une  demande  (aujourd'hui  d'une 
mise  en  demeure)  ou  d'une  convention  expresse.  Art.  1155  et 
1905.  Celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  des  choses  de  cette 
espèce  est  donc  simplement  passible  de  dommages-intérêts, 
suivant  les  circonstances  ('). 

Mais  d'autres  auteurs,  Aubry  et  Rau,  Laurent,  pensent 
avec  raison  que,  dans  notre  hypothèse,  les  intérêts  de  la  va- 
leur estimative  des  choses  fongïbles  doivent  être  boniliés  à 
compter  du  paiement.  Peu  importe  que  les  divers  textes  qui 
font  courir  les  intérêts  de  plein  droit  visent  exclusivement 
les  sommes  d'argent.  Lorsque  le  paiement  indu  a  eu  pour 
objet  d'autres  choses  fongibles,  le  fait  même  que  Yaccipiens 
de  mauvaise  foi  a  joui  de  ces  choses,  l'oblige  à  indemniser 
complètement  le  propriétaire  privé  de  cette  jouissance,  or, 
pour  que  ce  dernier  soit,  en  effet,  complètement  indemnisé, 
il  est  nécessaire  qu'on  lui  restitue  à  la  fois  la  valeur  estima- 
tive des  choses  payées  et  les  intérêts  de  cette  somme  (9  . 

2846  iv.  Les  intérêts  que  doit  restituer  Yaccipiens  de  mau- 
vaise foi  sont  prescriptibles  seulement  par  trente  ans.  Il  ne 
peut  être  question  de  leur  appliquer  la  prescription  quinquen- 
nale. D'une  part,  la  dette  de  ces  intérêts  étant  fondée  sur  la 
mauvaise  foi,  il  ne  rentre  point  dans  l'esprit  de  la  disposition 
de  l'article  2278  qu'elle  puisse  être  prescrite  par  cinq  ans. 
La  nature  même  de  cette  dette  s'oppose  à  ce  qu'elle  s'éteigne 
par  une  courte  prescription.  D'autre  part,  les  termes  de  ce 
même  article  y  font  également  obstacle,  car,  évidemment,  on 
ne  saurait  dire  que  les  intérêts  dont  Yaccipiens  de  mauvaise 
foi  est  comptable  sont  payables  «  par  année  ou  à  des  ternies 

(«)  Larombière,  VII,  p.  515    art.  1378-1379,  n.  12);  Demolombe,  XXXI.  n.  351. 
(s)  Aubry  et  Rau.  4*  édit..  IV,  p.  735:  Laurent.  XX,  n.  374;  Amtz,  111,  n.  170; 
Hue,  VIII,  n.399,  p.  529. 

CûXTR,  OU  OBL1G.  —  IV.  32 
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périodiques  plus  courts  ».  Ge  sont  des  intérêts  indûment 
perçus  qui  forment  avec  le  capital  une  seule  dette,  et  cette 
dette  unique  est  soumise  à  la  prescription  de  droit  com- 
mun '  . 

III.  Situation  dans  laquelle  se  trouvent  /es  héritiers  de 
/'accipiens. 

2846  v.  Les  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  de 
Yaccipiens  doivent,  au  point  de  vue  de  l'application  des  dispo- 
sitions des  articles  1378,  1379  et  1380,  subir  les  conséquen- 
ces de  la  mauvaise  foi  de  celui-ci,  alors  même  qu'ils  seraient 
personnellement  de  bonne  foi.  Ils  sont  donc  tenus,  comme 
l'eût  été  leur  auteur,  de  restituer  les  intérêts  ou  les  fruits  à 
partir  du  paiement,  et  non  pas  simplement  à  compter  de  la 
mise  en  demeure,  et  la  restitution  doit  porter  non  seulement 
sur  les  intérêts  ou  les  fruits  échus  ou  perçus  du  vivant  de 
Yaccipiens  de  mauvaise  foi,  mais  encore  sur  ceux  échus  ou 
perçus  depuis  le  décès  de  ce  dernier.  Les  obligations  nées 
de  quasi-contrats  passent  aux  héritiers  et  autres  successeurs 
universels  comme  les  obligations  conventionnelles  (2). 

C'est  ainsi  que,  nonobstant  leur  bonne  foi  personnelle,  les 
héritiers  de  celui  qui  a  reçu  un  supplément  de  prix  stipulé 
dans  une  contre-lettre,  au  cas  de  cession  d'un  office,  sont 
comptables  des  intérêts  de  ce  supplément  de  prix  à  partir  du 
paiement  (3). 

Les  héritiers  de  Yaccipiens  de  mauvaise  foi  répondent  éga- 
lement, dans  les  mêmes  conditions  que  leur  auteur,  de  la 
perte  de  la  chose  payée,  bien  qu'ils  fussent  de  bonne  foi. 

'  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VIII,  p.  438:  Larombière,  VII,  p.  517  (art.  1378-1379, 
n.  15  ;  Laurent,  XXXII,  n.  465;  Guillouard,  Tr.  de  la  prescriptio?i,  2e  édit., 
n.  G73-I;  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  791.  —  C.  cass.  de 
Belgique,  28  fév.  1850,  Pasicr.,  1850.  1.  2G8.  —  Angers,  10  déc.  1853,  S.,  54.  2. 
529.  —  (  ;iv.  rej.,  28  mai  185G,  S.,  5G.  1.  587,  D.  P.,  5G.  1.  377.  —  Paris,  25  nov.  1856, 
joint  à  Req..  10  juin  1857,  S.,  58.  1.  59,  D.  P.,  58.  1.  117.  —  Civ.  cass.,  17  mai  1865, 
5.1.  25n,  D.P.,65. 1.  273. 

-  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  737,  texte  et  note  33;  Larombière,  VII.  p.  513 
'art.  1378-1379,  n.  S,  al.  3);  Demolombe,  XXXI,  n.  354-355;  Laurent,  XX,  p..  371. 

3  Req.,  10  juin  1857,  S.,  58.  1.  59,  D.  P..  58.  1.  117.  —  Rouen,  3  juin  1864,  S., 
G5.  2.  287.  — Civ.  cass.,  8  juin  1864,  S..  64.  1.  388,  D.  P.,  64.  1.  273.  —Civ.  cass., 
17  mai  1865,  précité. 
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En  ce  qui  concerne  l'obligation  pour  ces  héritiers  de  res- 
tituer les  intérêts  et  fruits  à  raison  de  la  mauvaise  foi  de  leur 
auteur,  notre  solution  peut  être  donnée  même  par  ceux  qui 
décident  que,  dans  le  cas  prévu  par  les  art.  549  et  550,  les 
héritiers  du  possesseur  de  mauvaise  foi  sont  dispensés  de 
restituer  les  fruits  par  eux  perçus.  L'auteur  de  ces  héritiers, 
à  la  différence  de  la  personne  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi  le 
paiement  indu,  n'était  tenu  d'aucune  obligation  à  l'égard  du 
demandeur  soit  en  vertu  d'un  contrat,  soit  en  vertu  d'un 
quasi-contrat.  11  était  seulement  obligé  d'indemniser  le  pro- 
priétaire du  dommage  que  lui  causait  sa  possession,  et, 
comme  cette  possession  a  pris  tin  par  son  décès,  sa  mauvaise 
foi  ne  saurait  avoir  d'effet  quant  à  l'attribution  des  fruits 
perçus  ultérieurement    '  . 

IV.  Dépenses  faites  par  ^accipiens  relativement  à  la  chose 

reçue. 

2847.  On  voit  que  la  bonne  foi  ou  la  mauvaise  foi  de  Yàcci- 
piens  joue  un  rôle  important  relativement  à  l'étendue  des 
prestations  dont  il  est  tenu.  Sur  un  point  cependant  sa  situa- 
tion est  la  même,  qu'il  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  : 
«  Celui  auquel  la  chose  est  restituée  »,  dit  l'art.  1381,  «  doit 
tenir  compte,  même  au  possesseur  de  mauvaise  [ni.  de  toutes 
1rs  dépenses  nécessaires  et  utiles  qui  ont  été  faites  />>>///■  la 
conservation  de  la  chose  ». 

Les  dépenses  de  conservation  profitent  au  propriétaire  qui 
reprend  sa  chose;  car  il  aurait  dû  les  faire,  s'il  lut  demeuré 
en  possession.  En  l'obligeant  à  les  rembourser  au  possesseur 
même  de  mauvaise  foi.  la  loi  ne  fait  que  consacrer  ce  prin- 
cipe d'équité  qui  ne  permet  en  aucun  cas  de  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui  {-). 

La  loi  ne  s'est  préoccupée  que  des  dépenses  faites  pour  la 
conservation  de  la  chose.  Elle  les  qualifie,  contrairement  à  la 
terminologie  usitée,  de  nécessaires  et  utiles,  faisant  probable- 
ment allusion  par  le  mot  nécessaires  au  cas  où  les  dépenses 

lolombe,  XXXI.  n.  ?>~>Z)  in  fine. 
-   V.  h  fra,  n.  2si'j,!  s. 
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sont  urgentes,  et  par  le  mot  utiles  à  celui  où  elles  auraient 
pu  être  différées  et  constituent  seulement  un  acte  de  sage  et 
prévoyante  administration  (').  Dans  les  deux  cas  le  sol'- rus 
doit  rembourser  le  montant  intégral  des  dépenses  sans  qu'il 
y  ait  à  se  préoccuper  de  la  question  de  la  plus-value. 

2848.  Vu  le  silence  de  la  loi,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer 
les  règles  du  droit  commun  en  ce  qui  concerne  les  autres 
dépenses  faites  par  Vaccipiens,  c'est-à-dire  les  dépenses 
d'amélioration,  appelées  ordinairement  dépenses  utiles,  et 
les  dépenses  de  pur  agrément  ou  dépenses  vohtptuaires ;  ce 
qui  nous  conduit  à  formuler  ces  propositions,  sans  que  nous 
ayons  à  distinguer  suivant  que  Vaccipiens  est  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi  : 

1°  Pour  les  dépenses  utiles  proprement  dites,  Vaccipiens 
n'a  droit  à  une  indemnité  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
plus-value  qui  en  résulte.  Si  le  montant  de  la  plus-value 
excède  celui  de  la  dépense,  le  demandeur  en  répétition  n'est 
tenu  que  dans  la  mesure  de  ce  dernier.  Si,  au  contraire,  c'est 
le  montant  de  la  dépense  qui  excède  celui  de  la  plus-value, 
Vaccipiens  ne  peut  réclamer  qu'une  indemnité  égale  au  mon- 
tant de  la  plus-value,  alors  même  qu'il  fût  de  bonne  foi  (2)  ; 

2"  Pour  les  dépenses  voluptuaires,  Vaccipiens  n'a  droit  à 
aucune  indemnité,  sauf  l'exercice  du  jus  tollendi  dans  le 
cas  où  les  objets  placés  par  lui  sur  la  cbose  et  constituant  la 
dépense  voluptuaire  sont  susceptibles  d'être  enlevés  sans  que 
cette  chose  en  soit  endommagée.  Arg.  art.  599,  al.  3 

2849.  Pour  le  remboursement  soit  des  dépenses  nécessai- 
res, soit  des  dépenses  d'amélioration,  Vaccipiens  jouit  d'un 
droit  de  rétention.  Mais  faut-il  distinguer  entre  celui  qui  a 

1  i^olmel  de  Santerre,  V,  n.  362  bis,  al.  2  in  fine;  Demolombe,  XXXI,  :i.  378. 
—  Cpr.  Marcadé,  V,  sur  l'art.  138.1,  I  :  Hue,  VIII,  n.  401. 

(2)  Delvincourt,  III,  p.  451;  Marcadé.,  V,  sur  l'art.  1381,  II;  Colmel  de  Santerre, 
V,  n.  362  bis;  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  737,  texte  et  note  34  ;  Larombière, 
VII,  p.  528  in  fine -530  (art.  1381,  a.  5);  Demolombe,  XXXI,  n.  381  s.:  Laurent, 
XX,  n.  382;  Arntz,  III,  n.  471;  Hue,  VIII,  n.  401,  al.  4;  Thiry,  III,  n.  200  in 
fine,  p.  223.  —  V.  cependant  Duranton,  XIII,  n.  695;  Mourlon,  II,  n.  1689,  al.  2. 

5  .Marcadé,  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.:  Demolombe,  XXXI,  n.  38S-3S'J;  Arntz, 
III,  n.  471  in  fine;  Hue,  VIII,  n.  loi,  al.  5;  Thiry,  III,  n.  200  in  fine.  —  Cpr. 
Mourlon,  II,  n.  1689,  aL  3;  Larombière,  VII,  p.  530  art.  1381,  n.  8);  Laurent, 
XX,  n.  383. 
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reçu  «le  bonne  foi  et  celui  qui  a  reçu  de  mauvaise  foi?  Quel- 
ques auteurs  prétendent  que,  si  Yaccipiens  a  possédé  de 
mauvaise  foi,  sa  possession  est  trop  vicieuse  pour  pouvoir 
servir  de  principe  au  droit  de  rétention.  C'est  mal  raisonner. 
Les  motifs  sur  lesquels  le  droit  de  rétention  est  fondé  ne 
permettent  pas  de  faire  cette  distinction,  et,  d'ailleurs,  les 
conditions  requises  pour  l'existence  de  ce  droit  se  rencontrent 
aussi  bien  lorsque  Yaccipiens  est  de  mauvaise  foi  que  lorsqu'il 
est  de  bonne  foi  ('). 

2849  i.  Ouelle  est  celle  des  deux  parties  qui  doit  supporter 
définitivement  les  frais  du  paiement  sans  cause,  notamment 
les  loyaux  coûts  d'actes  et  les  droits  d'enregistrement?  S'il 
y  eu  bonne  foi  ou  imprudence  égale  des  deux  côtés,  ces  frais 
doivent  demeurer  à  la  charge  de  la  partie  qui  les  a  acquittés. 
Elle  ne  peut,  à  aucun  titre,  s'en  faire  indemniser,  car  le  dom- 
mage qui  résulte  pour  elle  de  leur  paiement  n'est  pas  impu- 
table à  l'autre  partie  et  ne  lui  a  procuré  aucun  profit. 

Mais,  s'il  a  y  eu,  de  la  part  de  cette  dernière  seule,  faute 
ou  imprudence,  il  faut  donner  la  solution  contraire  (-). 

La  même  question  se  pose  pour  les  frais  de  restitution  de 
la  chose.  D'après  nous,  si  le  paiement  a  été  reçu  de  bonne  foi, 
ils  incombent  au  solvens.  Dans  l'autre  hypothèse,  ils  sont  à 
la  charge  de  Yaccipiens,  car  c'est  en  connaissance  de  cause 
qu'il  s'est  exposé  à  la  répétition,  et  les  frais  dont  il  s'agit  sont 
une  conséquence  de  sa  fraude  p). 


'    Sic   Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  IV.  p.  737:  Demolombe,  XXXI,  n.  393,  el  IX. 

682;  Hue,  VIII,  n.  401  in  fine.  —  V.  aussi  Marcadé,  II,  .sur  l'art.  555,  n.  5; 
Colmet  ••  Santerre,  IX,  n.  5  6ts-IV;  Glasson,  Dr.  de  rétent.,  p.  131;  Guillouard, 
D/\  de  rétent.,  n.  75.  —  Contra,  dans  le  sens  de  la  distinction,  Troplony.  Priv.  et 
hyp.,  I.  n.  2fO;  Larombière,  VII.  p.  531  (art.  1381,  n.  11):  Thézard,  Priv.  et  hyp., 
a.  26.  —    Polluer  distinguait,  Tr.  de  la  propriété,  n.  345.  451. 

'   Larombière,  VII,  p.  532  (art.  1381,  n.  13).  —  Cpr.  Demolombe,  XXXI,  n.  392. 

3   Larombière,  VII,  p.  532  (art.  1381,  n.  14).  —  Cpr.  Demolombe.  loe.  cit. 
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DE    L'ENRICHISSEMENT    SANS    CAUSE    AUX    DÉPENS    d' AUTRUI     ').. 

2849  h.  Nous  avons  déjà  mentionné  à  plusieurs  reprises 
une  action  que  les  commentateurs  de  notre  droit  moderne 
désignent  sous  le  nom  d'action  de  in  rem  verso  (-).  Nous  en 
avons  parlé  à  propos  de  la  gestion  d'affaires  (3)  et  de  la  répé- 
tition de  l'indu  (;).  Cette  action  tient  actuellement  une  place 
importante  dans  la  pratique,  et  son  rôle  parait  destiné  à 
grandir  encore. 

Nous  la  définirons  ainsi  :  c'est  l'action  par  laquelle  une 
personne  poursuit  la  restitution  de  l'enrichissement  qui  s'est 
produit  à  ses  dépens  et  sans  cause  juridique  dans  le  patri- 
moine du  défendeur. 

Elle  n'est  pas  autre  chose  que  la  sanction  de  ce  grand  prin- 
cipe d'équité  :  Nul  ne  doit  s'enrichir  injustement  au  préjudice 
d'autrui. 

Qu'on  se  renferme  dans  les  anciens  procédés  d'interpréta- 
tion ou  qu'on  use,  suivant  l'expression  de  M.  Gény,  de  «  la 
libre  recherche  scientifique  »  (3),  l'équité  veut  que  l'on  recon- 
naisse à  ce  principe  une  valeur  juridique.  En  effet,  si,  procé- 

(')  V.  sur  celle  importante  matière  Georges  Raynaud,  De  l'action  de  in  rem 
verso  en  il  mil  français,  thèse.  Paris,  Arthur  Rousseau,  1899;  Constantin  (1. 
Stoïcesco,  De  l'enrichissement  sans  cause,  thèse,  Paris,  Ghevalier-Marescq, 
1904  ; Geocges  Riperl  et  M.  Tesseire,  Essai  d'une  théorie  de  l'enrichissement 
sans  nuise  en  droit  civil  français,  liée.  trim.  de  de.  etc.,  3e  année,  1904,  p.  727- 
796.  —V.  aussi  Peliton,  note  sous  Req.,  11  juill.  1889,  dans  D.  P.,  89.  1.  393; 
Lahbé,  noies  sous  Req.,  11  juillet  1889,  et  15  juin  1892,  dans  S.,  90.  1.  97.  el  S..  93. 
1.  281;  Planiol.  note  sous  Req.,  16  juill.  1890,  dans  1).,  91.  1.  49-50,  el  TV.  élém. 
de  de.  <•/>.,  II,  pe  édit.,  n.  971-977,  2e,  3e  et  4"  édit.,  n.  932-938  /ns  :  Ripert,  noie 
sous  Lyon,  11  janv.  1906,  Pand.  franç\  pér..,  1906.  2.  325-326,  el  Exat  e  doc- 
trinal, jurispr.  eu'.,  Rev.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr..  nonv.  série,  XXXVI 
1907  .  p.  207-211. 

•  Mais,  si,  pour  la  désigner,  on  tenait  à  puiser  dans  la  terminologie  romaine, 
il  eût  mieux  valu,  comme  nous  le  montrerons,  emprunter  à  celle-ci  l'expression 
condictio  sine  causa.  V '.  infra,  n.  2849  v. 

3    V.  supra,  n.  2792,  2796,  2799,  2817  in  fine,  2823. 

(»)  V.  supra,  n.  2830i,  2848. 

5  Méthodes  d'interprétation  el  sources  en  droit  privé  positif  (Paris,  1900), 
p.  4(30. 
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dant  timidement,  comme  la  plupart  des  commentateurs,  on 
décide  simplement  qu'on  peut  se  fonder  sur  les  considérations 
d'équité  pour  présumer  la  volonté  du  législateur,  ces  considé- 
rations sont  ici  bien  assez  fortes  pour  faire  dire  que  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  eu  l'intention,  notamment  en  écrivant  la 
disposition  de  l'article  1371  ('),  d'autoriser  la  demande  en  res- 
titution de  l'enrichissement  sans  cause.  Et  si,  trouvant  hasar- 
deuse cette  recherche  de  la  volonté  du  législateur,  on  pense, 
avec  la  nouvelle  école,  que  l'équité  consultée  en  soi  est  un 
des  éléments  objectifs  qui  déterminent  1rs  solutions  requises 
par  le  droit  positif  (2),  on  doit,  à  plus  forte  raison,  admettre 
l'applicabilité  de  notre  principe  sous  l'empire  du  Gode  civil. 

I.  Historique. 
A  .    I)  ro  il   roîrn  a  in  . 

2849  m.  La  théorie  de  l'enrichissement  sans  cause,  comme 
tant  d'autres  qui  procèdent  également  d'une  idée  de  justice 
et  d'écjuité,  a  été  créée  par  le  droit  romain.  Elle  est  une  con- 
séquence nécessaire  du. s'«^;^  cuique  tribuere.  L'idée  qui  sert  de 
base  à  cette  théorie  a  été  formulée  très  nettement  par  Pom- 
ponius  :  «  ...  Quia  bono  et  aequo  non  conveniat,  aut  lucrari 
aliquem  cum  damno  allerius,  aut  damnum  sentire  per  alte- 
rius  lucrum  »  (3).  Mais,  avant  tout,  il  nous  faut  transcrire  ici 
la  fameuse  maxime  du  même  jurisconsulte  :  «  Jure  naturêe 
aequiim  est  neminem  cum  alterius  detrimenio  ri  injuria  fieri 
locupletiorem  »  ('*). 

Au  début,  le  sacramentum  et  la  judicis  postulatio  servirent 
à  réprimer  l'enrichissement  injuste  (5).  Plus  tard,  pour  mieux 
atteindre  le  même  but,  fut  créée  cette  action  de  droit  strict 
qu'on  appelle  condictio  (6)  :  «  Elle  a  été  admise  d'une  manière 


(')  D'âpre  des  auteurs  considérables,  l'enrichissement  sans  cause  esl  un  quasi- 
contrat.  V.  surtout  Bufnoir,  Propriété  ri  contrat, \>.  455-456. 
•   i  rény,  "y.  (U..  n.  L6î,  p.  487. 
3    L.  6,  i  2,  l)..  De  jure  dolium,  XXIII,  III. 

(')  L.  206,  D.,  D>-  (Or.  rer,.  jur.,  L.  XVII. 

•s   V.  la  loi  Acilia  repetundarum,  lignes  23  cl  suiv.,  Girard,  Textes  de  droit 
romain,  '■'>'  édit.,  p.  36;  <  iaius.  IV,  20. 
(6)  Nous  adoptons  l'opinion  suivant  laquelle  les  actions  de  droit  strict   ne  sont 
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empirique  partout  où  le  besoin  s'en  est  fait  ressentir,  pour 
un  ensemble  de  créances  disparates,  dit  M.  Girard...  La  con- 
dictio est  bien  en  principe  une  action  en  répétition.  Seulement 
elle  se  fonde  non  pas  sur  l'idée  de  contrat,  dont  partait  Savi- 
grry  avec  le  mutuum,  mais  sur  l'idée  de  dation,  ou  plus  large- 
ment sur  l'idée  de  conservation  sans  cause,  en  sorte  que  la 
condictio, fondée  sur  l'enrichissement  injuste,  naît  également 
contre  celui  qui  tient  en  vertu  d'un  prêt  de  consommation, 
en  vertu  du  paiement  de  l'indu,  ou  même,  sans  dation,  en 
vertu  d'une  acquisition  sans  cause....  Il  faut,  à  notre  sens, 
louer...  l'importance  donnée  à  l'idée  heureuse  et  féconde 
selon  laquelle  la  condictio  donnée  ex  re  se  fonde,  dans  sa 
notion  essentielle,  sur  une  idée  à' enrichissement  injuste  et 
non  pas  de  contrat  »  ('). 

Cette  opinion  trouve  une  base  des  plus  solides  dans  les 
décisions  des  jurisconsultes  romains  :  «  In  id  quod  factus  sit 
locupletior,  sequissimum  erit  in  euni  dari  repelitioneni  ;  nec 
enim  débet  ex  atieno  damno  esse  locuples  ».  Ainsi  s'exprimait 
llpien  (2).Et  Africain,  s'autorisant  de  l'avis  de  Julien,  disait: 
((  posse  te  mihi  pretium  condicere,  Julianus  ait;  quasi  ex  re 
tua  locupletior  factus  sim  »  (3). 

La  condictio  primitive  se  divisa  en  plusieurs  branches, 
dont  chacune  présentait  des  caractères  particuliers.  Sur  ce 
point,  l'œuvre  des  jurisconsultes  de  l'époque  classique  fut 
complétée  par  Justinien,  qui  a  le  premier  établi  la  classifica- 
tion des  condictiones  ('*).  Pour  ne  pas  sortir  du  cadre  de  notre 
étude,  nous  passerons  sous  silence  la  condictio  indebiti,  la 
condictio  ob  causant  datorum  ou  causa  data  causa  non  secuta, 
la  condictio  oh  turpem  cansam  et  la  condictio  ob  injustam 
causam,  bien  qu'elles  eussent  toutes  pour  but  la  restitution 


pas  toutes  des  condictiones.  Y .  en  ce  sens,  Girard,  Man.  élém.  de  dr.  rom., 
i'«  édit..  p.  594,  2e  édit.,  p.  55)9,  3e  édit.,  p.  607-608,  et  les  auteurs  cités  par  lui.  — 
Y.  en  <ens  contraire  Accarias,  Prêt.,  de  dr.  rom.,  II,  n.  S68,  4"  édit.,  p.  999. 

'    Girard,  L'histoire  de  la  condictio  d'après  M.  Pernice,  dans  la  Noue,  rev, 
hist.,  XIX,  1895.  p.  413-417. 

2  L.  8,  §  22,  D.,  De  transact.,  Il,  XY. 

3  L..  23,  D.,  De  reb.  cred.,  XII,  I. 

1    Girard,  Man.  élém.  de  dr.  rom.,  1'"  édit.,  p.  598,  2e  édit.,  p.  603  in  fine. 
?,-  édit.,  p.  612. 
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d'un  bénéfice  illégitime.  Nous  dirons  simplement  quelques 
mots  de  la  condictio  sine  causa  au  sens  étroit. 

Les  diverses  condictiones  qui  avaient  reçu  un  nom  spécial 
étaient,  au  sens  large,  des  condictiones  sine  causa.  Mais,  en 
vue  de  permettre  presque  toujours  la  restitution  de  l'enri- 
chissement injuste,  Justinien  établit  une  condictio  supplé- 
toire,  la  condictio  sine  causa  au  sens  strict,  qui  pouvait  être 
employée  dans  de  nombreux  cas  où  l'enrichissement  était 
sans  cause  soit  dès  le  début,  soit  après  coup.  Cette  condictio, 
il  est  vrai,  ne  pouvait  pas  toujours  intervenir  quand  toute 
autre  taisait  défaut,  et  même,  contrairement  à  ce  qu'on  a 
pensé  longtemps,  la  personne  appauvrie  n'avait  pas,  en 
l'absence  de  condictio,  la  ressource  d'une  action  prétorienne 
in  factum  (').  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  répres- 
sion de  l'enrichissement  injuste  tient  une  très  grande  place 
dans  le  droit  romain. 

2849  iv.  En  dehors  des  condictiones,  le  droit  romain  admet- 
tait des  actions  assez  nombreuses  qui  avaient  pour  but  d'ob- 
tenir, dans  certains  cas,  la  restitution  d'un  bénéfice  injuste. 
Parmi  ces  actions,  il  en  est  une  sur  laquelle  doit  se  porter 
notre  attention,  l'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Il  s'agit 
ici,  non  pas,  comme  on  l'a  cru  quelquefois,  de  deux  actions 
distinctes,  mais  d'une  action  unique  comprenant  deux 
chefs  -;.  C'était  une  action  adjectitiœ  qualitatif,  donnée  dans 
les  conditions  suivantes.  Lorsqu'une  personne  en  puissance, 
non  préposée  à  un  commerce,  avait,  sans  qu'il  y  eût  jussum, 
contracté  des  dettes,  les  créanciers  pouvaient  poursuivre  le 
paterfamilias  par  l'action  du  contrat  jusqu'à  concurrence  du 
profit  que  ce  contrat  lui  avait  procuré  [in  rem  versum).  Mais, 
quant  à  l'excédent,  leur  droit  de  poursuite  n'existait  que  dans 
les  limites  de  l'actif  du  pécule  [de  peculio)  (3). 

(<    Girard,  op.  ri/..  1"  édit.,  p.  605,  2«  édit.,  p.  610,  3?  édit.,  p.  618  in  fins. 

>  »  Eadem  formula  et  de  peculio  et  de  in  rem  verso  agitur  ».  Gaius,  IV . 
",\  a  in  fine  —  «  Licei  enim  unn  est  actio  qua  de  peculio  deque  eo  quod  in  rem 
domini  versum  sit  agitur,  tamen  il  nos  habet  condemnàtiones  ».  Jnstit.,  S  4, 
liv.  IV,  lit.  Vil,  Quod  rum  en  qui  in  aliéna  potestate  est  negolium  gestum  esse 
dicilur. 

;  i  iiFard,  Man.  élém.  île  dp.  rom.,  l™  éilit.,  p.  647,  2e  édil.,  p.  652,  3°  édil., 
,,.  661.  —  Cpr.  Accarias,  /V.  de  de.  rom.,  Il,  n.  882  (  ie  édit.,  p.  1034  s.). 
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La  doctrine  française  moderne  a  pris  arbitrairement  l'un 
'1rs  chefs  de  cette  action  pour  dénommer  celle  qui  sert 
aujourd'hui  à  demander,  dans  toutes  les  hypothèses,  la  res- 
titution de  l'enrichissement  sans  cause.  Elle  appelle  habi- 
tuellement, en  effet,  action  de  in  rem  verso  l'action  qu'il 
vaudrait  beaucoup  mieux  désigner  sous  le  nom  de  condictio 
sine  causa.  Les  commentateurs  du  Code  civil  ont  été,  sans 
doute,  déterminés  par  cette  considération  que  le  second  chef 
de  l'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso  permettait  de  récla- 
mer au  chef  de  famille  le  montant  de  l'enrichissement  injuste 
et  sanctionnait,  par  conséquent,  dans  un  cas  particulier,  le 
principe  que  nous  étudions.  Mais,  évidemment,  la  logique 
exigeait  qu'on  choisit  plutôt  le  nom  de  l'action  qui  servait  le 
plus  souvent  à  faire  appliquer  ce  principe  ('). 

B.  Ancien  droit  français. 

2849  v.  Dans  l'ancien  droit  français,  la  question  de  l'enri- 
chissement sans  cause  demeure  inaperçue  jusqu'au  nih0  siè- 
cle. Le  Livre  de  Jostïce  et  de  Plet(-),  dans  son  paragraphe 
intitulé  «  De  aucion  de  chose  qui  est  rendue  sanz  cause  » 
(liv.  VI,  n.  xiv),  reproduit  le  titre  du  Digeste  De  condictione 
sine  causa.  (XII,  Vil)  (3).  Beaumanoir  admet  la  restitution 
dans  certaines  hypothèses  d'enrichissement  injuste  (v)  ;  mais 
il  ne  traite  pas  spécialement  de  la  matière.  Bouteiller,  dans 
la  Somme  rural,  indique  les  grandes  règles  d'équité  qui 
s'imposent  au  législateur,  notamment  celle-ci  :  Locitpletari 
non  débet  guis  ex  allerius  jaclura.  VA  il  l'explique  en  ces  ter- 

1  Planiol,  II,  L«  édit.,  n.  974,  2e.  3*  et  4e  édit,,  n.  935:  S.toïcesco,  op.  cit.,  p.  46 
'm  fine,  el  p.  47.  —  Cpr.  Aubry  et  Huu,  4e  édit.,  VI,  p.  240,  noie  7;  Demolombe, 
XXXI,  n.  48. 

!  Happelons  que  le  Livre  de  Jostïce  el  de  Plet  fut  rédigé  dans  la  seconde  moi- 
tié du  xme  siècle  et  certainement  après  1259.  Esmein,  ('ours  élém.  d'hisl.  du  dv. 
franc.,  *e  édit.,  p.  72  i. 

(3)  Edit.  Rapetli,  p.  157.  —  Il  accordait  aussi  le  droit  à  la  répétition  dans  le  cas 
de  paiement  de  l'indu.  Liv.  VI,  n.  xiu,  De  aucion  de  chose  que  l'on  ne  doit  mie, 
g  I.  Même  édit.,  p.  157. 

(*•)  Coutume  de  Beauvoisis,  ch.  XX,  Ci  commence  li  vintismes  chapitres,  de 
cent  livre  liqueus  parole  de  ceus  qui  tienenl  èritages  par  cause  de  hou  ne  foi  el 
enseigne  comment  il  doivent  estre  gardé  de  domage,  édit.  Salmon  (Paris,  Pi- 
card, 1899),  1.  p.  3D2,  n.  613. 
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mes  :  «  Cette  règle  dict  que  nul  ne  se  doit  enrichir  du  dom- 
mage d'autruy  »  (*). 

Dumoulin  n'étudie  pas  spécialement  le  principe.  Cepen- 
dant il  le  vise  plusieurs  fois,  notamment  lorsqu'il  dit  à  pro- 
pos de  la  condiçtio  appartenant  à  i'emphytéote  :  «....  qiiùd 
prôbatiir  naturali  ratione  quse  neminem  patitur  cum  jactura 
aliéna  //cri  locûpletiorem  (2). 

2849  m.  Il  est  un  passage  de  Domat  qui,  malgré  sa  briè- 
veté, mérite  particulièrement  d'être  cité,  car  l'auteur  s'y 
place  à  un  point  de  vue  général  :  «  Celui  qui  se  trouve  avoir 
une  chose  d'un  autre  sans  quelque  juste  cause,  ou  à  qui  une 
chose  était  donnée  pour  une  cause  qui  cesse,  ou  sous  une 
condition  qui  n'arrive  point,  n'ayant  plus  de  cause  pour  la 
retenir,  doit  la  restituer.  Ainsi  celui  qui  avait  reçu  une  dot 
pour  un  mariage  qui  ne  s'accomplit  point  ou  qui  est  annulé, 
doit  rendre  ce  qui  n'était  donné  qu'à  ce  titre.  Ainsi,  à  plus 
forte  raison,  ceux  qui  ont  reçu  de  l'argent  ou  autre  chose 
pour  une  cause  injuste,  sont  tenus  de  le  rendre  »  (*).  A  rai- 
son des  rapports  qui  existent  entre  elles,  Domat  rassemble 
ici  la  condiçtio  sine  causa  au  sens  strict,  la  condiçtio  oh  rem 
finitam,  la  condiçtio  causa  data,  causa  non  secuta,  et  la  con- 
dictio  oh  injustam  çailsàm.  11  ne  donne  qu'un  aperçu  de  l'en- 
richissement sans  cause,  mais  cet  aperçu  ne  manque  point 
d'intérêt. 

2849  mi.  Quant  à  Pothier,  c'est  surtout  dans  son  Traité 
du  quasi-contrat  negotiorum  gestorum  qu'il  touche  à  notre 
matière  ;  mais,  dans  deux  endroits  de  cet  ouvrage,  il  s'exprime 
en  termes  assez  larges  pour  montrer  qu'il  n'entendait  point 
restreindre  l'application  du  principe  de  l'enrichissement  sans 
cause  aux  divers  cas  où  le  gérant  n'a  pas  l'action  de  gestion 
d'affaire.  Remarquons  d'abord  ce  passage  :  «  Celui  qui  a  fait 
l'affaire  d'une  personne  contre  sa  défense  formelle,  n'ayant 

(')  Somme  rural,  cli.  XXXVIII,  Cy  après  s'ensuyvent  les  reigles  de  droict; 
premièrement  eh  latin  >■/  puis  m  français.  Edit.  de  Charondas  le  'luron  1611  el 
1621),  p.  846. 

-  Opéra  m, min  1681  .  (il.  F.  Des  fiefs,  §  l,  glos.  V.  in  verbo  le  fief,  ri.  82  l.  I, 
p.  8-i).  —  V.  aussi  l.  III,  eh.  J.  in  princ,  /'<■  verb.  oblig.,  n.  32  p.  21  .  et  Expli- 
catio  labirinthi,  pars  II. 

(3)  Lois  civiles,  1™  pari.  liv.  II,  Lit.  VII.  sect.  I.  S  10  (édil.  Rémy,  I,  p.  466  : 
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pas,  suivant  les  principes  que  nous  venons  d'exposer,  l'action 
contraria  negotiorum  gestorum  contre  cette  personne,  pour 
la  répétition  des  frais  de  sa  gestion,  doit-elle  les  perdre, 
lorsque  la  personne,  dont  elle  a  fait  l'affaire  malgré  sa 
défense,  en  a  profité?...  Cela  ne  résiste-t-il  pas  à  l'équité 
naturelle,  qui  ne  permet  pas  que  vous  puissiez  vous  enrichir 
à  nies  dépens  ?  Neminem  mquum  est  cum  detrimento  altérais 
locupletari.  Cette  équité  ne  doit-elle  pas  venir  à  mon  secours? 
Et,  à  défaut  de  l'action  contraria  negotiorum  gestorum,  que 
je  n'ai  pas,  ne  doit-elle  pas  me  donner  pour  la  répétition  de 
la  somme  que  j'ai  payée,  et  dont  vous  avez  profité,  l'action 
générale  in  faction,  action  qui  a  lieu  quoties  alla  actio  défi- 
cit ?  Les  docteurs  sont  partagés  sur  cette  question.  Elle  doit 
souffrir  moins  de  difficulté  dans  notre  jurisprudence  fran- 
çaise, où  l'on  ne  s'attache  pas  au  nom  des  actions  et  où 
l'équité  naturelle  est  seule  suffisante  pour  produire  une  obli- 
gation  civile  et  une  action  »  (').  On  trouve,  d'ailleurs,  un  peu 
plus  loin  une  formule  analogue  :  «  Dans  notre  jurisprudence 
française,  qui  n'admet  pas  les  subtilités  du  droit  romain,  et 
qui  regarde  la  seule  équité  comme  suffisante  pour  produire 
une  obligation  civile  et  pour  donner  une  action,  il  ne  doit  pas 
être  douteux  que,  dans  l'espèce  des  lois  33,  de  condict.  indeh., 
et  1  ï  if.  de  dol.  mal.  et  met.  exce.pt.,  comme  dans  celle  de  la 
loi  <i,  $  3,  celui  qui  a  fait  des  impenses  dont  je  profite,  doit 
avoir  action  contre  moi,  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  j'en 
profite  »  (2). 

Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  seulement  à  propos  de  la  gestion 
d'affaires  que  Pothier  invoque  le  principe  de  l'enrichissement 
sans  cause.  Il  en  fait  une  application  au  cas  d'emprunt  conclu 
par  une  femme  mariée  non  autorisée  :  «  L'obligation,  dit-il, 
que  contracte  la  femme,  de  restituer  la  somme  qu'elle  a 
empruntée  sans  l'autorité  de  son  mari,  lorsque  cette  somme 
a  tourné  à  son  profit,  n'est  point  non  plus  formée  par  aucun 
contrat,  ni  quasi-contrat  :  car  le  contrat  de  prêt,  qui  lui  a  été 
fait  de  cette  somme  sans  l'autorité  de  son  mari,  étant  nul,  ne 


\  \.  182  (édit.  Dupin,  IV,  p.  3)2  in  fine) 
{*    X.  192  .même  édit.,  IV,  p.  337). 
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peut  par  lui-même  produire  aucune  obligation  :  Quod  million 
est,  ait  II  ton  producit  effectum.  Son  obligation  est  donc  pro- 
duite par  la  loi  naturelle  seule,  qui  ne  permet  pas  que  quel- 
qu'un s'enrichisse  aux  dépens  d'autrui  :  Neminem  sequiim 
est  cum  alterius  detrimento  locupletari.  L.  200,  ff.  de  Reg. 
Jur.  »  ('). 

Il  résulte  certainement  de  ces  divers  passages  de  Pothier 
qu'aux  yeux  de  ce  jurisconsulte,  le  principe  de  la  restitution 
du  bénéfice  injuste  est  un  de  ceux  qui  dominent  le  droit 
positif. 

C.  Le  droit  français  moderne. 

N°  1.  Le  l<'. rie  cl  l'esprit  du  Code  civil  français.  Droit  comparé. 

2849  vin.  Aujourd'hui  tout  le  monde  admet,  conformément 
à  la  tradition,  l'existence  de  l'action  de  in  rem  verso  en  droit 
français.  Notre  code  civil,  sans  doute,  n'en  pose  nulle  part 
le  principe  général;  mais  il  en  fait  des  applications  assez 
nombreuses.  Voyez  les  art.  548,  554,  555,  1241,  1312.  1381, 
1805  et  1920.  Devant  la  multiplicité  de  ces  textes  spéciaux, 
on  dira,  si  l'on  raisonne  comme  l'ont  fait  plusieurs  des  com- 
mentateurs de  ce  code,  qu'il  renferme  tout  un  ensemble  de 
dispositions  impliquant  la  reconnaissance  par  le  législateur 
de  l'existence  de  ce  principe.  Et,  si  l'on  préfère  se  placer  au 
point  de  vue  des  interprètes  de  la  nouvelle  école  et  définir  à 
la  façou  de  M.  Gény  le  rôle  de  Y  analogie  dans  l'interprétation 
juridique,  on  dira,  en  reproduisant  une  proposition  de  ce  très 
distingué  jurisconsulte  :  «  L'analogie  peut  s'élever  jusqu'à 
constituer,  en  réunissant  des  décisions  éparses  et  fragmen- 
taires, plutôt  même  en  condensant  un  esprit  général,  qui 
planerait  sur  notre  organisation  juridique,  des  théories  com- 
blant de  véritables  lacunes  légales  :  ainsi,  la  théorie  du  droit 
de  rétention,  celle  du  classement  entre  privilèges  mobiliers 
spéciaux,  celle  encore  du  quasi-contrat  d'enrichissement  sans 
cause  »  (2). 

Plusieurs  des  codes  civils  étrangers  les  plus  récents  ont 

1    Oblig.,  îi.  123,  al.  i   édit.  Dupin,  I,  p.  ''>.">  . 

I*)  Méthodes  d'interprétation  <■/  sources  en  droit  privé  [Ghevalier-Marescçf, 
Paris,  1S90),  p.  500  in  fine. 
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donné  à  l'action  en  répétition  de  l'enrichissement  injuste  la 
consécration  formelle  dont  elle  n'a  pas  été  l'objet  dans  notre 
Législation.  Le  (Iode  fédéral  des  obligations,  dans  son  art.  70, 

l_'  7  7 

1  énonce  très  nettement  :  «  Celui  qui,  sans  cause  légitime, 
s'est  enrichi  aux  dépens  d'autrui,  est  tenu  à  restitution  ».  Le 
Code  civil  allemand  dit,  en  précisant  davantage  :  «  (Juicon- 
que,  par  prestation  faite  par  une  autre  personne  ou  de  toute 
autre  manière,  fait  une  acquisition  sans  cause  juridique  aux 
dépens  de  cette  personne,  est  tenu  vis-à-vis  d'elle  à  restitu- 
tion ».  Art.  812,  al.  1er  (').  Enfin  le  Code  civil  japonais 
s'exprime  en  termes  analogues  :  «  Celui  qui,  sans  cause 
légale,  a  retiré  un  profit  du  bien  ou  des  services  d'autrui,  au 
préjudice  de  celui-ci,  est  tenu  de  l'indemniser  dans  la  mesure 
du  profit  existant  actuellement  »  Art.  703  (-). 

X11  "2.  La  doctrine  française  i/cjniis  le  Code  civil. 

2849 1\.  En  France,  postérieurement  au  Code  civil,  non 
seulement  la  doctrine  a  toujours  admis  l'action  en  restitution 
de  l'enrichissement  sans  cause,  mais  la  plupart  des  auteurs 
ont  décidé  formellement  qu'elle  avait  une  portée  générale. 
A  l'exemple  de  Pothier,  Toullier,  sans  la  qualifier  d'ailleurs 
d'action  de  in  rem  verso,  en  parle  surtout  à  propos  de  la 
gestion  d'affaire.  Cependant  il  ne  faut  point  en  conclure  que, 
d'après  lui,  cette  action  soit  uniquement  destinée  à  suppléer, 
dans  certains  cas,  au  défaut  d'action  negotiorum  gestorum 
contraria.  A  ses  yeux,  le  principe  qu'on  ne  doit  pas  s'enri- 
chir sans  cause  aux  dépens  d'autrui  —  «  cette  grande  règle 
d'équité  naturelle  »,  «  cette  grande  règle  de  morale  et  de 
justice  naturelle  »  comme  il  dit  (3)  —  doit  s'appliquer  dans 
toutes  les  hypothèses  d'enrichissement  injuste,  et  il  formule, 
en  conséquence,  cette  proposition  bien  digne  d'être  remar- 
quée et  qu'il  met  en  parallèle  avec  les  termes  de  l'art.  1382  : 
«  Tout  fait  licite  quelconque  de  l'homme,  qui  enrichit   une 


1   Trad.  du  Comité  de  législation  étrangère,  II,  p.  366-3(38.  —Adde  même  arti- 
cle, al.  2  et  3.  —  V.,  sur  l'enrichissement  sans  cause  dans  le  droil  civil  allemand, 
li-  notes  sous  la  même  traduction,  loc.  cit.,  et  Stoïcesco,  op.  cit.,  p.  161-185. 
Trad.  Molouo  et  Tomii,  p.  106. 
XI,  n.  53,  al.  3,  et  n.  58. 


APPENDICE    A    L'ÉTUDE    DKS    QL'ASI-CO.NTRATS  511 

personne  an  détriment  d'une  antre,  oblige  celle  que  ce  fait 
enrichit,  sans  qu'il  y  ait  eu  intention  de  la  gratifier,  à  rendre 
la  chose  ou  la  somme  dont  elle  se  trouve  enrichie  »  ('). 

Marcadé  n'essaie  pas  plus  que  Toullier,  en  ce  qui  regarde 
Faction  </<'  in  rem  verso,  de  construire  un  système;  mais,  du 
moins,  il  constate,  lui  aussi,  tonte  l'étendue  de  son  domaine  : 
«  Lnn  des  principes  fondamentaux  de  notre  code  Napoléon, 
dit-il,  c'est  qu'on  ne  doit  jamais  s'enrichir  aux  dépens  de  qui 
<|ii«'  ce  soit,  pas  même  d'un  voleur.  Vous  devez  donc  me  rem- 
bourser ce  dont  je  vous  enrichis  par  ma  dépense  »  (2).  Puis, 
revenant  sur  cette  proposition,  il  affirme  que  le  Code  «  ne 
veut  pas  qu'on  s'enrichisse  JAMAIS  aux  dépens  d'un  tiers, 
même  quand  ce  tiers  est  en  faute  ri  de  mauvaise  foi  »  (:!). 

2849  x.  Dans  ce  tableau  de  la  doctrine,  Aubry  et  Rau  doi- 
vent être  placés  à  part,  car,  s'ils  n'ont  traité  la  question  que 
trop  sommairement,  ils  ont,  du  moins,  le  mérite  de  l'avoir 
les  premiers  étudiée  d'une  façon  systématique.  Au  nombre 
«  des  facultés  inhérentes  au  droit  de  propriété  dont  toute 
personne  jouit  sur  son  patrimoine,  envisagé  comme  univer- 
salité de  biens  »  (v),  ils  rangent  «  la  faculté  de  réclamer,  au 
moyen  d'une  action  personnelle,  qu'on  peut  qualifier  d'action 
de  in  rem  verso,  la  restitution  des  objets  ou  valeurs  apparte- 
nant au  patrimoine  ».  Après  quoi,  ils  posent  ce  principe  : 
«  L'action  de  in  rem  verso,  dont  on  ne  trouve  au  Code  civil 
que  des  applications  spéciales,  doit  être  admise  d'une  ma- 
nière générale,  comme  sanction  de  la  règle  d'équité,  qu'il 
n'est  pas  permis  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  dans  tous 
les  cas  où  le  patrimoine  d'une  personne  se  trouvant,  sans 
cause  légitime,  enrichi  au  détriment  de  celui  d'une  autre 
personne,  celle-ci  ne  jouirait,  pour  obtenir  ce  qui  lui  appar- 
tient ou  ce  qui  lui  est  dû,  d'aucune  action  naissant  d'un  con- 
trat, d'un  quasi-contrat,  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  ».  Ils 
indiquent  ensuite  rapidement  les  effets  de  l'action  île  in  rem 


XI,  n.  20.  —  V.  aussi  n.  112. 
V,  sur  l'art.  1375,  IV,  al.  1  in  fine. 

Le  mot  jamais  est  en  majuscules  dans  l'original.  —  V.  même  numéro,  al.  2 
in  fine. 
(*)  4«  édit.,  VI.  §  578,  p.  244. 
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verso  et  la  manière  dont  il  faut  déterminer  le  montant  de  la 
valeur  qui  doit  être  restituée.  Enfin  ils  font  observer  que, 
d'après  son  fondement,  cette  action  est  recevable  alors  même 
que  le  défendeur  est  incapable  (').  Cette  esquisse  d'une  théo- 
rie générale  de  l'enrichissement  injuste  et  de  Faction  de  in 
rem  verso  était  destinée  à  exercer  une  grande  influence  sur  la 
marche  de  la  jurisprudence  (2). 

Les  idées  d'Aubry  et  Rau  ont  été  développées  et  défendues 
par  Labbé,  avec  sa  finesse  habituelle  de  raisonnement  et 
d'analyse,  dans  deux  notes  insérées  au  recueil  de  Sirey  (3). 

Plus  récemment,  M.  Planiol  a  fait  paraître,  lui  aussi,  sur 
notre  matière,  une  étude  d'ensemble  (4).  A  son  avis,  l'enri- 
chissement injuste  engendre  dans  tous  les  cas  l'obligation  de 
restituer  :  «  Il  n'est  pas  douteux,  dit-il,  que  le  principe  sub- 
siste dans  notre  droit,  comme  une  règle  nécessaire  d'équité  : 
«  Jure  naturœ  aequum  est  neminem  eu  m  alterius  detrimento 
et  injuria  fieri  locupletzorem  »...  Il  en  est  de  la  restitution 
d'un  enrichissement  sans  cause  comme  de  la  répression  du 
dol  :  c'est  une  de  ces  rares  règles  de  droit  naturel  qui  domi- 
nent toutes  les  lois,  alors  même  que  le  législateur  n'a  pas 
pris  spécialement  le  soin  de  les  formuler  »  (:i). 

En  dernier  lieu,  la  théorie  générale  de  l'enrichissement 
illégitime  ou  de  l'action  de  in  rem  verso  a  été  de  nouveau 
présentée  dans  deux  thèses  soutenues  devant  la  Faculté  de 
droit  de  Paris,  l'une  par  M.  Georges  Raynaud  [De  l'action  de 
in  rem  verso  en  droit  français),  l'autre  par  M.  Constantin 
Stoïcesco  [De  l'enrichissement  sans  cause),  et  dans  un  très 
intéressant  «  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'enrichissement 

1   4"  édit.,  VI.  §  578,  p.  246-247. 

(*)  Notons  que  le  lome  VI  do  la  -ip  édition  du  Cours  de  droit  civil  ;>■■ 
d'uprH  la  méthode  de  Zachariae,  dans  lequel  Aubry  et  Rau  lirenl  paraître  leur 
essai  de  système,  porte  le  millésime  1873.  —  Dans  les  Irois  premières  éditions, 
Aubry  .et  li;iu  disent  simplement,  en  note  :  «  Le  Code  Napoléon  contient  plusieurs 
dispositions  qui  présupposent  l'admission  du  principe  d'équité  sur  lequel  est  fon- 
dée l'action  </<•  in  rem  verso  :  Nemo  cum  damno  alterius  locupletior  fieri  débet. 
—  Cpr.  art.  548,  554,  555,  1241,  1312,  1437,  1926  ».  —  V.  S  576,  1"  et  2»  édit.,  IV 
1844),  p.  107,  note  10;  3"  édit.,  V  (1857),  p.  8,  note  10. 
3   S.,  90.  I.  97,  et  S.,  93.  1.  281. 

1    Tr.  élém.  de  dr.  cîv.,  II,  1"  édit.,  a.  971-977,  2e,  3e  et  \':  édit.,  n.  932-938  bis. 
Op.  cit.,  II,  !'■"  édit.,  n.  972,  al.  3,  2»  et  3e  édit.,  n.  933,  al.  2  in  f.ne. 
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sans  cause   en    droit   civil   [ramai*    »,  qui    a   pour   auteurs 
.MM.  lîipert  et  Tesseire  ('). 

2849xi.  Cependant,  vers  le  milieu  du  xix°  siècle,  s'est  fait 
jour  une  conception  plus  étroite  de  l'action  de  in  rem  verso. 
Cette  action  serait  une  dépendance  du  quasi-contrat  de  ges- 
tion d'affaire,  l'auxiliaire  de  l'action  negotiôrum  gestorum 
t  ontraria.  Son  intérêt  serait  le  suivant  :  la  personne  qui, 
ayant  géré  l'affaire  d'autrui  en  dehors  des  conditions  requises 
pour  la  formation  du  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire,  a 
procuré  un  avantage  au  maître,  pourrait,  au  moyen  de  cette 
action,  rentrer  dans  ses  déboursés. 

L'idée  parait  avoir  été  formulée  nettement  pour  la  pre- 
mière fois  par  Larombière,  dans  le  tome  V  de  la  première 
édition  de  son  traité  des  Obligations,  tome  qui  est  daté  de 
1857  :  «  11  est  une  espèce  particulière  d'action  pour  gestion 
d'affaires,  dit-il,  c'est  celle  qui  résulte  du  profit  fait,  actio  <!,■ 
in  mu  verso  »  (-). 

Cette  manière  de  voir  a  été  adoptée  par  Laurent,  qui  l'a 
développée  dans  le  tome  XX  de  ses  Principes  de  droit  civil, 
paru  en  1876  (3)  :  «  En  dehors  des  conditions  requises  pour 
la  gestion  d'affaires,  dit-il,  la  loi  ne  donne  aucune  action  à 
celui  qui  s'immisce  dans  les  affaires  d'autrui.  Lst-ce  à  dire 
qu'il  faille  rejeter  l'action  de  in  rem  verso?  Non,  elle  est 
consacrée  par  la  tradition,  ce  qui  est  déjà  un  puissant  argu- 
ment dans  une  matière  traditionnelle.  Mais  cela  ne  suffit 
point,  il  faut  prouver  que  les  auteurs  du  Code  ont  entendu 
maintenir  la  tradition.  Xous  croyons  qu'on  peut  invoquer  les 
dispositions  concernant  la  (jestion  d'affaires.  A  vrai  dire, 
l'action  de  gestion  d'affaires  et  l'action  de  in  rem  verso  pro- 
cèdent de  la  même  cause,  d'une  immixtion  dans  les  affaires 
d'autrui;  il   résulte   de   cette  immixtion   un   avantage   pour 

(')  V.  la  bibliographie,  supra,  p.  502,  noie  1. 

Sous  l'art.  1375,  n.  li,  lre  édit.,  V,  p.  601,2'édiL,  Vil,  p.  ils. 
X.  333-340,  p.  361-368.  —  Précédemment,  Colmel  de  Sanlerre.  dan-  le 
tome  V  du  Cours  analytique  de  Code  Napoléon,  qui  porte  le  millésime  1865, 
n'avait  parlé  de  l'action  de  in  rem  ras,,  qu'à  propos  de  la  gestion  d'affaire 
a.  349  bis-V,  354  bis-I);  mai- il  n'avait  point  dit  et  n'avait  même  pas  donné  à 
entendre  que  l'enrichissement  sans  cau<e  iïi!  simplement,  a  ses  yeux,  une  gestion 
d'aiïaire  anormale. 

Co.NTR.  OU  OBLIG.  —  IV.  ;;;; 


514  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS   CONVENTION 

celui  dont  l'affaire  est  gérée;  l'équité  exige  qu'il  tienne 
compte  de  ce  profit  à  celui  qui  le  lui  a  procuré.  Mais  quelle 
sera  l'étendue  de  son  obligation?  Sur  ce  point,  les  deux 
actions  se  divisent  :  l'une,  celle  de  gestion  d'affaires,  équivaut 
à  l'action  de  mandat  ;  l'autre,  celle  de  in  rem  verso,  est 
limitée  au  profit  que  le  maître  retire  de  la  gestion  au  moment 
de  la  demande.  //  y  a  donc  toujours  un  maître  et  un  gérant, 
donc  il  y  a  gestion  d'affaires;  seulement  c'est  une  gestion  qui 
n'équivaut  pas  à  un  mandat.  Cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
analogie  entre  les  deux  faits  juridiques;  il  y  a  plus  qu'ana- 
logie, il  y  a  identité  quant  à  la  cause;  cela  doit  suffire  pour 
que  le  maître  soit  obligé  d'indemniser  le  gérant  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  il  s'est  enrichi.  En  ce  sens,  l'équité,  qui 
est  le  fondement  des  quasi-contrats,  est  aussi  le  fondement 
de  l'action  de  in  rem  verso;  elle  s'oppose  à  ce  que  le  maître 
qui  profite  d'une  gestion,  retienne  ce  profit  sans  en  tenir 
compte  à  celui  qui  le  lui  a  procuré;  ce  serait  s'enrichir  sans 
cause  et  sans  droit  aux  dépens  de  celui  qui  a  procuré  l'utilité 
par  sa  gestion;  cela  serait  contraire  à  l'équité  naturelle  et 
aussi  à  l'équité  légale,  car  la  loi  consacre  cette  règle  d'équité 
dans  la  matière  des  quasi-contrats  »  ('). 

Telle  est  la  théorie  que  l'on  appelle  quelquefois  théorie  de 
la  gestion  d'affaire  anormale. 

Demolombe,  dans  son  tome  XXXI,  qui  parut  en  1882,  par 
conséquent  plusieurs  années  après  le  tome  XX  de  Laurent, 
enseigne,  lui  aussi,  que  l'action  de  in  rem  verso  doit  être 
considérée,  par  rapport  à  l'action  negotiorum  gestorum, 
comme  une  action  en  sous-ordre  (2). 


1   XX.  a.  337,  p.  364. 

:  XXXI.  n.  49.  —  Plusieurs  auteurs  qui  onl  écrit  après  Demolombe  ne  ^'occu- 
pent de  l'action  de  in  rem  verso  qu'au  sujet  des  cas  où  il  y  a  eu  immixtion  dans 
les  affaires  d'aulrui  sans  que  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaire  ait  pu  se  former; 
mais  rien  n'autorise  à  dire  que  leur  idée  soit  de  ne  pas  admettre  cette  action  dans 
d'autres  hypothèses.  V.  Vigie.  II.  n.  1685;  Thiry,  III,  n.  194.  p.  217.  —  Il  semble 
que  Hue  a  suivi  l'opinion  de  Larombière,  de  Laurent  et  de  Demolombe.  V.  son 
tome  V11I,  n.  379.  p.  502  in  fine. 
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X°  '■'>.  Lu  jurisprudence  française  moderne. 

2849xn.  (Test  à  la  fin  du  xi\"  siècle  seulement  que  l'action 
de  in  rem  verso  a  été  admise  par  la  jurisprudence  comme 
sanction  du  principe  général  que  Nul  ne  doit  être  enrichi  aux 
dépens  d' autrui. 

En  1889,  la  cour  de  cassation  fut  appelée  à  se  prononcer 
à  son  sujet,  et  voici  comment  s'exprima  M.  le  conseiller 
Rivière,  son  rapporteur  :  «  Qu'est-ce  que  cette  action  de  in 
rem  verso  dont  la  décision  attaquée  aurait  violé  le  principe? 
(le  n'est  ni  celle  de  Gaius,  ni  même  celle  de  Paul  et  d'I'lpien. 
11  n'y  a  plus,  dans  notre  droit,  ni  d'esclaves,  ni  de  fils  de 
famille  ayant  un  pécule,  ni  de  droit  prétorien  en  opposition 
avec  le  droit  civil.  Mais  on  a  ainsi  appelé,  non  pas  dans  vos 
arrêts  autant  que  nous  puissions  nous  en  souvenir),  mais 
dans  renseignement  de  l'école  et  dans  les  livres  des  auteurs, 
une  action  qui  a  pour  base  cette  règle  d'équité,  suivant 
laquelle  il  n'est  pas  permis  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui, 
et  que  la  loi  romaine  (Dig\,  L.  206,  De  divers,  reg.  jur.,  liv. 
.">().  tit.  17)  consacrait  en  ces  termes  :  Jure  naturae  sequum 
est  neminem  <:\mi  alterius  delrimento  et  injuria  fieri  locuplè- 
tiorem  »  ('). 

La  cour  suprême  repoussa,  cette  fois  encore,  par  son  arrêt 
du  11  juillet  1889,  l'action  de  in  rem  verso  (-).  Mais,  dans  sa 
note,  insérée  au  recueil  de  Sirey,  sous  cet  arrêt,  Labbé  fai- 
sait observer  que,  si  la  chambre  des  requêtes  avait  eu  le  tort 
de  nier  le  principe,  elle  y  avait  été  amenée  sans  doute  par 
le  désir  de  préserver  de  la  cassation  une  décision  justifiée 
par  les  circonstances  de  la  cause,  ces  circonstances  étant  très 
défavorables  au  demandeur  en  restitution.  Et  il  ajoutait  en 
manière  de  conclusion  :  «  La  solution  expliquée  de  celte 
façon,  l'avenir  du  principe  d'une  moralité  si  haute,  d'une  si 
séduisante  équité,  neminem  cum  alterius  delrimento  et  inju- 
ria fieri  locup le tiorem,  est  sauvé  »  (3). 

L'éminent  professeur  voyait  juste.  L'arrêt  mémorable  de 

.(»}S.,  90.  1.  100,  col.  2  in  fine. 
1   -..  90.  I.  97,  D.  P.,  89.  1.  S93, 
3  S..  90.  1.  99,  col.  3. 
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la  chambre  des  requêtes,  du  15  juin  1892,  a  fait  pénétrer 
dans  la  jurisprudence  l'action  en  répétition  de  l'enrichissement 
sans  cause  (').  11  en  affirme  l'existence  et  en  indique  som- 
mairement les  conditions  dans  ce  passage  qu'il  faut  remar- 
quer :  «  Sur  la  troisième  branche,  relative  à  la  fausse  appli- 
cation des  principes  de  l'action  de  in  rem  verso:  —  Attendu 
que  cette  action  dérivant  du  principe  d'équité  qui  défend  de 
s'enrichir  au  détriment  d'autrui  et  n'ayant  été  réglementée 
par  aucun  texte  de  nos  lois,  son  exercice  n'est  soumis  à 
aucune  condition  déterminée;  —  Qu'il  suffit,  pour  la  rendre 
recevable,  que  le  demandeur  allègue  et  oifre  d'établir  l'exis- 
tence d'un  avantage  qu'il  aurait,  par  un  sacrifice  ou  un  fait 
personnel,  procuré  à  celui  contre  lequel  il  agit  »  (2). 

Nous  devrons  plus  tard  nous  demander  si  la  dernière  de 
ces  propositions  est  exacte  (3).  Pour  le  moment,  nous  voulons 
simplement  constater  le  revirement  de  jurisprudence  qui 
s'est  opéré  en  1892.  Dans  la  suite,  ce  revirement  a  été  impli- 
citement confirmé  par  la  cour  de  cassation  ('*),  et  il  a  déjà 


,,',  La  question  s'était  déjà  présentée  de  nouveau  devant  la  cour  de  cassation 
postérieurement  à  l'arrêt  du  11  juillet  1889.  Un  camionneur,  qui  transportail  les 

marchandises  de  la  gare  aux  domiciles  des  destinataires,  réclamait  à  la  Compagnie 
du  chemin  de  1er  de  Paris-Lyon-Médilerranée  le  prix  qu'elle  avait  perçu  des  expé- 
diteurs pour  le  factage.  La  cour  d'Orléans,  par  un  arrêt  du  1er  mai  ISS'.»,  déclare 
que  le  camionneur  «  peut  invoquer  l'article  1121  cl  l'aclion  de  in  rem  vxrso  ». 
Puis,  en  ce  qui  regarde  celle-ci,  elle  ajoute  :  «  Que  l'aclion  de  in  rem  rrrs>>  lui 
appartient  puisqu'il  a  l'ait  une  chose  dont  la  Compagnie  a  lire  bénéfice,  et  qu'il 
exerce  celle  action  dans  la  mesure  du  profit  que  ces  transports  ont  procuré  à  la 
Compagnie...  ».  La  Compagnie  s'élanl  pourvue  en  cassation,  M.  l'avocat  général 
Desjardins  s'exprime  ainsi  :  «  J'irai  même  pour  mon  compte  jusqu'à  reconnaître 
avec  la  cour  d'Orléans  la  recevabilité  de  l'aclion  de  in  rem  verso.  Celle-ci  existe 
incontestablement  en  droit  français  ».  Il  invoque  ensuilc  l'autorité  d'Aubry  et 
Rau.  Cependant  il  conclut  en  disant  :  «  Mais,  si  vous  croyez  pouvoir  résoudre  la 
question  par  l'un  des  deux  premiers  moyens,  vous  jugerez  peul-étre  inutile  d'ébau- 
cher  pour  la  première  l'ois  la  théorie  française  de  l'action  de  in  rem  verso  ».  La 
chambre  civile,  en  effet,  pour  rejeter  le  pourvoi,  applique  seulement,  dans  son 
arrêt  du  2  décembre  1891,  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Toutefois,  si 
elle  ix'  l'ail  pas  intervenir  également  celle  de  l'enrichissement  sans  cause,  clic  ne 
la  condamne  pas.  S.,  92.  1.  92,  D.  P.,  92.  1.  161.  V.  dans  ce  dernier  recueil  les 
conclusions  de  M.  l'avocat  général  Desjardins. 

-    S.,  93.  1.  281  (note  de  Labbé),  D.  1».,  92.  1.  596,  Vnnd.  franc.,  93.  1.  406. 

V.  infra,  n.  2849  xvi. 
(*)  Civ.  cass.,  31  juil.  189"),  S.,  96.  1.  397,  D.  P.,  95.  1.  391.  — Civ.  rej.,  L8  oct. 
1898,  S.,  99.  1.  165,  D.  P.,  99.  1.  105.  —  Civ.  rej.,  18  oct.  1904,  D.  P.,  1905.  1.  119- 
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trouvé  un  écho  dans  plusieurs  décisions  de  cours  d'appel  (') 
ou  de  tribunaux  de  première  instance  (•). 

II.  Nature  et  fondement  de  l'action  française 

de  in  rem  verso  (s). 

2849xin.  Ainsi  qu'on  l'a  vu,  l'action  de  in  rem  verso  n'est, 
pour  plusieurs  auteurs,  qu'une  dépendance  de  la  gestion 
d'affaire.  Elle  ne  serait  accordée  que  dans  les  cas  où  il  y  a 
eu,  suivant  l'expression  de  Laurent,  immixtion  dans  les 
affaires  (/autrui,  mais  où,  à  raison  de  l'absence  de  l'une  des 
conditions  exigées  par  la  loi,  le  quasi-contrat  de  gestion 
d'affaire  n'a  pas  pu  se  former.  Le  moment  est  venu  d'exa- 
miner les  arguments  des  partisans  de  cette  théorie  qu'on 
appelle  quelquefois,  comme  nous  l'avons  déjà  dit.  théorie  de 
la  gestion  d'affaire  anormale. 

On  invoque  d'abord  la  tradition.  N'est-ce  pas  à  tort  ?  Jamais 
les  Romains  n'ont  considéré  la  condictio  sine  causa  (à  laquelle, 
nous  le  savons,  correspond  l'action  de  in  rem  verso  moderne 
comme  auxiliaire  de  l'action  negotiorum  gestorum.  Deino- 
lombe  s'appuie  sur  un  texte  d'Ulpien  (L.3,  §  '2,  I).,  he  in  rem 
verso,  XV,  III),  où  l'action  de  in  rem  verso  romaine  est  rappro- 
chée de  la  gestion  d'affaire  (*  .  Mais  rien  n'autorise  à  dire  que 
l'auteur  de  ce  texte  subordonne  la  première  à  la  seconde  (5). 

Ilemolombe  renvoie,  en  outre,  à  un  passage  des  Lois  civi- 
les, de  Domat  (lrB  partie,  liv.  II,  tit.  IV),  dont  il  ne  repro- 
duit pas.  d'ailleurs,  les  termes.  Il  sufiit  de  lire  ce  passage 
pour  voir  qu'il  est  absolument  étranger  à  la  question  (6). 

■'  V.  surtout  Douai.  '.>  avril  1900,  I).  P..  1901.  2.  1  noie  de  M.  Poncet  .  — 
Bordeaux,  7  août  1900,  Journ.  des  Air.  de  Bordeaux,  1901.  1.  51.  —  Lyon, 
11  janv.  1906,  D.  P..  1906.  2.  132,  Pand.  franc,  1906.  2.  235.  —  V.  aussi  Paris, 
5  juin  1905,  s..  1907.  2.  277,  D.  P..  1908.  2.  129. 

-  V.  surtout  Trib.  civ.  Sein.-.  6  et  28  déc.  1899,  <i"z.  l'a/..  1900.  1.  290.  — 
Trib.  civ.  de  Libourne,  6  mars  1902,  Journ.  des  Arr.  de  Bordeaux,  1902.  2.  51. 

1   Zachariae  a  eu  le  tort  de  confondre  l'action  dr  in  rem  verso  avec  l'action  en 
revendication,  IV.  ?:  57f>.  11  est  inutile  de  réfuter  son  opinion.  Tous  ceux  qui  ont 
écrit  aprt~  lui  ont  considéré  comme  indiscutable  que  le  caractère  essentiel  de  l'ac-. 
•  in  rem  verso  est  celui  d'action  personnelle. 
('    XXX.  n.  4«.»  i>,  fine. 

5    V.  Haynaud,  op.  cil.,  p.  14-16;  Stoïcesro.  ■  >/,.  cit.,  p.  15. 

1    V.  edit.  Rémy,  I,  p.  4ii. 
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Quant  à  Pothier,  qui  ne  parle,  d'ailleurs,  que  d'une  action 
géuérale  in  faction,  on  sait  déjà,  par  les  citations  que  nous 
avons  faites  de  ce  jurisconsulte,  qu'à  ses  yeux,  le  droit  à  la 
restitution  de  l'enrichissement  sans  cause,  est  exclusivement 
fondé  sur  l'équité  ;  nulle  part  il  ne  dit  que  ce  droit  découle 
de  la  gestion  d'affaire  ('). 

En  résumé,  les  jurisconsultes  romains  et  nos  anciens 
auteurs  ne  fournissent  aucun  appui  à  la  théorie  que  nous  cri- 
tiquons. 

Laurent  pose  en  principe  que  l'action  de  in  rem  verso  sup- 
pose nécessairement,  comme  l'action  negotiorum  gestcrrum, 
une  immixtion  dans  les  affaires  d 'autrui.  Ce  n'est  là  qu'une 
affirmation  pure.  Dans  certaines  hypothèses  d'enrichissement 
injuste,  il  est  évidemment  impossible  de  soutenir  que  l'enri- 
chisseur  s'est  immiscé  dans  les  affaires  de  l'enrichi  voyez, 
par  exemple,  l'espèce  sur  laquelle  a  statué  l'arrêt  du  15  juin 
1892).  Pourquoi,  dans  ces  hypothèses,  refuser  l'action  de  in 
mn  verso?  Parlant  des  cas  où  il  admet  cette  action,  Laurent 
s'exprime  ainsi  :  «  L'équité,  qui  est  le  fondement  des  quasi- 
contrats,  est  aussi  le  fondement  de  l'action  de  in  rem  verso, 
elle  s'oppose  à  ce  que  le  maître  qui  profite  d'une  gestion 
retienne  ce  profit,  sans  en  tenir  compte  à  celui  qui  le  lui  a 
procuré;  ce  serait  s'enrichir  sans  cause  et  sans  droit  aux 
dépens  de  celui  qui  a  procuré  l'utilité  par  sa  gestion  ;  cela 
serait  contraire  à  l'équité  naturelle  et  aussi  à  l'équité  légale, 
car  la  loi  consacre  cette  règle  d'équité  dans  les  quasi-con- 
trats »  (-).  Si  l'équité  exige  l'action  de  in  rem  verso  dans  les 
cas  de  gestion  d'affaire  anormale,  n'en  est-il  pas  de  même 
dans  ceux  où  il  y  a  enrichissement  sans  cause,  bien  qu'il  n'y 
ait  pas  immixtion  dans  les  affaires  d'autrui?  Lorsque  Laurent 
accorde  l'action  de  in  rem  verso,  la  formation  du  quasi-con- 
trat de  gestion  d'affaire  a  été  impossible.  Donc  l'existence 
d'un  quasi-contrat  ne  se  conçoit  alors  que  si  l'enrichissement 
sans  cause  est  considéré  en  lui-même  comme  un  quasi-con- 
trat. Sur  quoi  s'appuierait-on  pour  prétendre  que,  s'il  peut 

\  V.  supra,  ii.  2849 vin, 
'   XX.  n.337. 
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constituer  un  quasi-contrat  en  dehors  de  la  gestion  d'affaire,, 
il  faut,  du  moins,  qu'il  y  ait  eu  immixtion  dans  les  affaires 
de  l'enrichi?  Pour  ne  pas  verser  dans  l'arbitraire,  on  doit 
décider  qu'il  y  a  quasi-contrat  dans  tous  les  cas  d'enrichisse- 
ment sans  cause  et,  par  conséquent  aussi,  que,  dans  tous  Les 
cas  d'enrichissement  sans  cause,  l'équité,  présentant  le  carac- 
tère d'équité  légale,  peut  fonder  l'action  de  in  rem  verso  ('). 

2849  \iv.  En  ce  qui  regarde  la  nature  de  l'action  de  in  rem 
verso,  M.  Planiol  a  successivement  enseigné  deux  théories 
assez  différentes. 

Sous  cette  rubrique  spéciale  «  Caractère  illicite  de  l'enri- 
chissement sans  cause  »,  on  lit  dans  les  deux  premières  édi- 
tions du  Traite  élémentaire  de  droit  civil,  c'est-à-dire  dans  les 
éditions  parues  à  l'époque  où  l'auteur  refusait  de  ranger 
parmi  les  quasi-contrats  l'enrichissement  sans  cause  (2)  :  «  Il 
semble  bien  que  les  auteurs  français  considèrent  l'action  de 
in  rem  verso  comme  une  action  quasi-contractuelle.  Cepen- 
dant, que  l'on  réfléchisse  à  une  chose  :  si  l'enrichissement 
obtenu  sans  cause  aux  dépens  d  autrui  doit  être  restitué,  c'est 
qu' il  n'est  pas  permis  de  le  conserver,  et  l'on  se  convaincra 
(jue  cette  action  est  bien  réellement  quasi-dèlictuelle  » 
L'obligation  dont  l'action  de  in  rem  verso  est  la  sanction, 
serait  donc  engendrée  par  un  quasi-délit.  Nous  n'hésitons  pas 
à  dire  que  cette  proposition  est  insoutenable.  Elle  suppose 
qu'on  élargit  d'une  façon  abusive  la  notion  de  quasi-délit. 
Ouelle  faute  —  si  faible  soit-elle  —  peut-on  imputer  à  celui 
dont  le  patrimoine  s'est  trouvé  enrichi  aux  dépens  d'autrui, 
alors  que  cet  enrichissement  s'est  produit  sans  aucun  fait  de 
sa  part,  peut-être  même  à  son  insu  ou  contre  son  gré? 

Dira-t-on  que  la  faute  consiste  à  conserver  la  valeur  de 
l'enrichissement  au  lieu  de  la  restituer  tout  de  suite  ?  Mais 
celui  dont  le  patrimoine  est  enrichi  sans  cause  peut  fort  bien 
—  nous  le  répétons  —  ignorer  ce  fait.  11  n'est  point  rare, 
<l'ailleurs,  qu'il  y  ait  doute  sur  l'existence  même  de  l'enri- 

(')  Cpr.  RaynauJ.  op  cil.,  p.  59-67. 

(*;  Te.  élém.  de  de.  civ.,  II.  1"  édit.,  n.  849,  p.  253;  2«  édit.,  a.  813,  p.  249.  — 
V.  au<si  noie  sous  Req.,  16  juillet  1890,  D.  P..  91.  1.  19. 
(3)  Te.  élém.  <Ip  de.  civ.,  II,  lre  édit.,  n.  976,  2e  édit.,  n.  937. 
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chissement  et  qu'il  suit  fort  délicat  de  trancher  la  question. 
Mans  la  3e  et  dans  la  4e  éditions  du  même  ouvrage, 
M.  IManiol  s'exprime  en  des  termes  sensiblement  différents  : 
«  Caractère  illicite  de  l'enrichissement  sans  cause  :  Tradition- 
nellement on  considère  cet  enrichissement  comme  faisant 
naître  une  action  quasi -contractile  lie,  l'action  de  in  rem 
verso...  Mais,  si  l'on  réfléchit  que  ce  qui  oblige  à  restituer  est 
le  principe  d'après  lequel  il  n'est  pas  permise  conserver  un 
enrichissement  obtenu  sans  cause  aux  dépens  d'autrui,  on  se 
convaincra  que  cette  action  appartient  à  la  famille  des  actions 
nées  de  faits  illicites  »  ').  Ainsi  l'auteur  ne  dit  plus  que 
l'action  de  in  rem  versé  est  quasi-délictuelle ,  mais  simple- 
ment qu'elle  dérive  d'un  fait  illicite.  Pour  comprendre  la 
portée  de  sa  nouvelle  formule,  il  faut  remarquer  les  quatre 
points  suivants  :  1°  Contrairement  à  ce  qu'il  a  enseigné 
d'abord,  M.  Planiol  identifie  aujourd'hui  les  cas  d'enrichis- 
sement sans  cause  avec  les  quasi-contrats.  Selon  sa  doctrine 
actuelle,  «  tout  quasi-contrat  s'analyse  en  un  enrichissement 
sans  cause  »  -  et  le  groupe  des  quasi-contrats  «  est  surtout 
renforcé  par  l'adjonction,  qui  parait  s'imposer,  de  tous  les 
cas  d'enrichissements  sons  cause;  ces  enrichissements  n'ont 
pas  été  classés  et  nommés  par  la  loi  comme  quasi-contrats; 
ils  en  sont  cependant  ».  Aussi,  d'après  cet  auteur,  les  cas 
d'enrichissement  sans  cause  qui  n'ont  pas  reçu  de  qualifica- 
tions particulières  pourraient  être  désignés  par  cette  expres- 
sion «  les  quasi-contrats  innommés  »  (3)  ;  2°  Tout  quasi-con- 
trat, c'est-à-dire  tout  enrichissement  sans  cause,  est  un  fait 
illicite  :  <<  In  pareil  enrichissement  est,  par  sa  définition 
même,  un  fait  illicite,  puisqu'ilest  sans  cause  ;  il  ne  serait  pas 
permis  à  celui  qui  le  possède  de  prétendre  le  conserver;  son 
obligation  a  donc  pour  cause  un  état  de  fait  CONTRAIRE  AU 
DROIT.  Voilà  donc  les  quasi-contrats,  que  la  classification 
usuelle  rapproche  malencontreusement  des  contrats,  trans- 


•    <)/,.  ri/..  11,3e  el  5-  édit.,  a.  937. 

-    Classification  des  obligations,    Rev.  crit.  de  législ.  ri  de  jurispnidence, 
LUI-  année    1804  .  nouv.  série,  XXXIII,  p.   233.  —  Adde  p.  2-2'.'.  in  medio.  — 
V.  aussi  Tl  .  rlrm.  ,lr  ,/r.  <■;,-..  3e  et  i<=  édit.,  n.  812.  al.  2. 
.  élém.  de  dr.  civ.,  II.  3"  el  i-  édit.,  n.  813. 
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férés,  en  quelque  sorte  à  l'autre  pôle  du  droit  et  annexés  à  la 
classe  des  faits  illicites  :  ce  sont  les  faits  illicites  involontai- 
res ('  :  3°  Adoptant  une  nouvelle  classification  des  obliga- 
tions envisagées  au  point  de  vue  de  leurs  sources,  —  classifi- 
cation qu'il  a  présentée  pour  la  première  fois  dans  la  Revue 
critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  en  1904  {-)  — 
M.  Planiol  est  d'avis  qu'on  doit  se  borner  à  distinguer  deux 
espèces  d'obligations,  les  obligations  contractuelles  et  les  obli- 
gations légales  :  «  Ce  que,  dans  la  nomenclature  classique,  on 
appelle  «  obligations  délictuelles,  quasi-délictuelles  et  quasi- 
contractuelles  »  n'est  que  la  transformation  en  argent  d'une 
obligation  légale  préexistante,  qui  a  été  inexécutée  ou  violée. 
C'est,  en  d'autres  termes,  l'application  aux  obligations  légales 
du  principe  qui  remplace  l'obligation  contractuelle  inexé- 
cutée par  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts  »  (3). 
Ainsi  l'action  française  de  in  rem  verso  naîtrait  de  la  viola- 
tion de  l'obligation  légale  de  ne  pas  faire,  dont  voici 
l'énoncé  :  Il  n'est  pas  permis  de  s'enrichir  injustement  aux 
dépens  d'autrui.  4°  Enfin,  tout  en  proscrivant  la  classification 
des  obligations  que  le  Code  a  empruntée  à  Pothier,  M.  Pla- 
niol reconnaît  qu'elle  peut  se  justifier  dans  une  certaine 
mesure  :  «  Quand  l'obligation  légale  se  transforme  en  dom- 
mages-intérêts par  son  inexécution,  on  peut  distinguer  trois 
degrés  dans  la  moralité  de  l'agent  :  1°  11  a  pu  causer  le 
dommage  intentionnellement,  auquel  cas  on  dit  qu'il  y  a 
délit.  2°  11  a  pu  le  causer  sans  intention  de  nuire,  par  un 
simple  fait  de  maladresse  ou  de  négligence,  qui  lui  est 
imputable;  on  dit  alors  qu'il  y  a  cjuati-délit.  3°  Il  peut  enfin 
n'être  pas  l'auteur  du  fait  dommageable,  et  profiter  seule- 
ment d'un  acte  d'autrui  ;  on  dit  alors  qu'il  y  a  quasi-contrat. 
Mieux  vaudrait  dire  qu'il  y  a  enrichissement  sans  eau^e  »  (;). 

1  1  .  élém.  <lr  tir.  civ.,  \\,  3e  et  4e  édit.,  n.  812,  al.  2,  in  fine.  —  V.  aussi 
Classification  des  sources  des  oblig.,  lier.  cril.  de  législ.  ri  de  jurispr., 
LUI-  année,  nouv.  série,  XXXIII.  p.  22s  ',,,  fine  el  p.  22V. 

-    LUI"  année,  nouv.  série,  XXXIII,  p.  224-237. 

3   Classification  des  sources  des  oblig.,  Rev.  cri/ ,  lome  précité,  p.  231.  — 

V.  aussi  Tr.  élém.  de  dr.  civ.,  II,  3«  el  4e  édit.,  n.  830. 

1  ■  l  issificalion...,  lier,  crit.,  tome  précité,  p.  232.  —  Y.  aussi  Tr.  élém.  dr 
dr.  civ..  3"  et  4«  édit..  n.  830,  al.  2  .'I  suiv. 
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11  résulte  de  ces  citations  que,  si  M.  Planiol  continue  à 
voir  dans  les  cas  d'enrichissement  injuste  des  faits  illicites, 
il  a  cessé,  maintenant  qu'il  les  identifie  avec  les  quasi-con- 
trats, de  leur  attribuer  le  caractère  quasi-délictuel.  D'une 
part,  en  eifet,  il  qualifie  de  faits  illicites  non  seulement  les 
délits  et  les  quasi-délits,  mais  aussi  les  quasi-contrats,  c'est- 
à-dire  —  dans  sa  nouvelle  théorie  —  les  cas  d'enrichisse- 
ment sans  cause;  d'autre  part,  il  distingue  nettement  les 
quasi- contrats  des  délits  et  des  quasi-délits,  en  ce  qui  regarde 
la  moralité  de  l'agent. 

Examinons  la  doctrine  actuelle  de  M.  Planiol.  Nous  ad- 
mettons :  1"  qu'on  peut  se  borner  à  distinguer  deux  espèces 
de  sources  des  obligations  :  les  contrats  et  la  loi;  2°  que  les 
obligations  naissant  des  faits  habituellement  appelés  quasi- 
contrats,  délits  et  quasi-délits  sont  des  obligations  légales. 
Les  obligations  qui  dérivent  de  ces  faits  ne  sont  point  l'œu- 
vre de  l'obligé.  Il  s'ensuit  nécessairement  que  la  volonté 
du  législateur  en  est  la  cause  créatrice.  Toutefois  nous  ne 
dirons  pas  avec  cet  auteur  que  les  quasi-contrats,  délits  et 
quasi-délits  ont  pour  effet  de  transformer  en  dommages- 
intérêts  une  obligation  légale  préexistante  et  qu'ils  ne  sont 
pas  autre  chose  que  l'application  aux  obligations  légales  des 
dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution  des  obligations; 
nous  dirons  qu'une  obligation  légale  naît  à  la  suite  de  ces 
laits.  Selon  nous,  le  savant  professeur  a  le  tort  de  fausser  la 
notion  juridique  de  l'obligation  en  l'étendant  aux  devoirs 
sociaux.  Le  devoir  qui  se  formule  en  ces  termes  :  «  11  est 
interdit  de  s'enrichir  injustement  aux  dépens  d'autrui  »,  est 
un  devoir  social;  ce  n'est  pas  une  obligation  dans  le  sens  que 
la  langue  du  droit  donne  à  cette  expression.  Peut-on  dire 
que,  dans  l'obligation  telle  que  la  comprend  ici  M.  Planiol, 
il  y  ait  un  créancier  et  un  débiteur?  Non,  évidemment!  Et 
cependant  l'existence  d'un  créancier  et  d'un  débiteur  [entre 
dans  la  définition  que  tous  les  auteurs,  M.  Planiol  comme  les 
autres,  donnent  de  l'obligation  ('). 

C'est  donc  seulement  avec  une  réserve  portant  sur  ce  der- 

'    Tr.  élém.  de  <lr.  civ.,  1,  1"'  édit.,  n.  ïhb,  2n  édit.,  n.  719,  3»  édil.,  a.  2154. 
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nier  point  que  nous  approuvons  les  deux  propositions  repro- 
duites plus  haut. 

Mais  nous  ne  saurions  suivre  notre  éminent  collègue  lors- 
qu'il enseigne  :  1°  qu'il  faut  identifier  les  cas  d'enrichisse- 
ment sans  cause  avec  les  quasi-contrats  :  2'  que  les  quasi- 
contrats,  en  d'autres  ternies,  les  cas  d'enrichissement  sans 
cause,  sont  des  faits  illicites. 

Que  tout  quasi-contrat  soit  un  cas  d'enrichissement  sans 
cause,  voilà  une  thèse  qui  nous  parait  insoutenable,  au  in 
en  ce  qui  regarde  la  gestion  d'affaire;  d'abord,  ce  n'est  pas 
seulement  dans  la  mesure  où  il  a  été  enrichi  que  le  maître 
doit  indemniser  le  gérant  (art.  1375).  De  plus,  ce  n'est  évi- 
demment pas  d'un  enrichissement  sans  cause  que  naît  l'obli- 
gation pour  le  gérant  de  continuer  sa  gestion  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  du  maître  ait  pu  prendre  la  direction  de  l'affaire 
(art.  1373). 

Toutefois,  si  nous  n'admettons  pas  que  tout  quasi-contrat 
soit  un  cas  d'enrichissement  sans  cause,  nous  croyons,  au 
contraire,  que  tout  cas  d'enrichissement  sans  cause  constitue 
un  quasi-contrat  ('). 

On  sait  comment  M.  Planiol  raisonne  pour  justifier  cette 
autre  proposition  :  les  obligations  quasi-contractuelles  nais- 
sent de  faits  illicites.  L'enrichissement  sans  cause,  dit-il,  est 
la  transformation  en  dommages-intérêts  de  l'obligation  légale 
de  ne  pas  nuire  à  autrui.  11  est  le  résultat  de  la  violation  de 
cette  obligation.  Le  fait  générateur  de  l'enrichissement  sans 
cause  est  donc  un  fait  illicite.  11  nous  est  impossible  de  nous 
ranger  à  cette  manière  de  voir.  Le  simple  fait  qu'en  dehors 
de  tout  délit  et  de  tout  quasi-délit  une  valeur  a  passé,  sans 
cause  juridique,  d'un  patrimoine  à  un  autre  n'a,  en  soi,  rien 
d'illicite.  Nous  avons  établi  qu'il  n'implique  pas  l'inexécu- 
tion d'une  obligation  proprement  dite.  Nous  ajoutons  que, 
dans  la  plupart  des  cas  d'enrichissement  sans  cause,  il  ne 
saurait  être  question  d'aucune  responsabilité,  pas  même  d'une 
responsabilité  objective.  En  effet,  si  la  responsabilité  que  l'on 
qualifie  ainsi  ne  suppose,  de  la  part  de  l'agent  responsable, 

(')  En  ce  sens,  voir  surloul  Bufnoir,  Propriété  <■'  •■milrnl ,  p.  455-45G. 
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ni  intention  frauduleuse  ni  faute  quelconque,  elle  ne  peut 
découler,  du  moins,  que  d'un  fait  volontaire  imputable  à  cet 
agenl  ,'..  D'ailleurs,  tout  ce  qui  est  illicite  est  par  là  même 
interdit.  Or  on  ne  conçoit  pas  qu'un  législateur  interdise  à 
une  personne  d'être  enrichie  parle  fait  d'autrui,  sans  aucune 
intervention  de  sa  propre  volonté  et  même  à  son  insu!  Sans 
doute,  si,  après  que  l'existence  de  l'enrichissement  sans  cause 
aura  été  démontrée,  l'enrichi  refuse  de  restituer  la  valeur  de 
l'enrichissement,  son  procédé  sera  illicite.  Mais  il  constituera 
un  fait  postérieur  à  l'enrichissement  sans  cause  et  à  la  nais- 
sance de  l'action  de  in  rem  verso.  Il  ne  faut  donc  pas  le  con- 
fondre avec  le  fait  qui  produit  cet  enrichissement. 

2849 xv.  Dans  leur  très  brillant  et  très  ingénieux  Essai 
d'une  théorie  de  l'enrichissement  sans  cause  en  droit  civil 
français,  MM.  Ripert  et  Tesseire  ont  exposé  un  système  qui 
leur  est  absolument  personnel.  Ils  rattachent  la  théorie  de 
l'enrichissement  sans  cause  à  cette  nouvelle  conception  qui 
donne  pour  base  cà  la  responsabilité  le  risque  créé  :  «  Si  l'on 
adopte  cette  conception  de  la  responsabilité,  disent-ils,  du 
même  coup  se  trouve  expliquée  et  éclaircie  jusque  dans  son 
fondement  la  théorie  de  l'enrichissement  sans  cause.  La 
notion  d'une  responsabilité  du  simple  fait  repose  tout  entière 
sur  cette  idée  qu'il  est  juste,  qu'il  est  bon  de  faire  supporter 
à  chaque  activité  les  dommages  qu'elle  cause.  Les  mêmes 
raisons,  les  mêmes  considérations  doivent  faire  trouver  bon 
et  juste  que  chaque  activité  puisse  revendiquer  pour  elle  les 
résultats  utiles  qui  sont  son  œuvre.  Cette  deuxième  proposi- 
tion est  l'exacte  contre-partie  de  la  première,  elle  en  est  le 
complément  nécessaire,  et  tous  les  raisonnements  qu'on  peut 
faire  valoir  à  l'appui  de  l'une  doivent  pouvoir  servir  à  la  jus- 
tification  de  l'autre.  —  Qui  a  créé  le  risque,  dit-on,  doit  le 
supporter.  Qui  a  créé  le  profit,  doit  en  bénéficier.  S'il  y  a  une 
théorie  du  risque  créé,  il  faut  qu'il  y  ait  une  théorie  corres- 
pondante du  profit  créé.  —  Un  résultat  utile  a  été  atteint, 
une  valeur  nouvelle  a  pris  naissance;   deux  personnes  s'en 


Riperl  el  Tesseire,  op.  cit..  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  III  (année  li'04},  p.  ~r>2, 
note  1. 
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disputent  le  bénéfice;  entre  elles,  la  loi  doit  choisir,  et  elle 
ne  peut  échapper  à  ce  choix.  Mais  peut-elle  hésiter  entre 
celui  qui,  par  son  activité,  est  la  cause  de  cette  valeur,  et 
celui  qui  s'est  borné  à  la  recueillir,  entre  celui  qui  a  agi,  qui 
a  eu  l'initiative,  et  celui  dont  le  rôle  est  resté  purement  pas- 
sif? N'est-ce  pas  le  premier  qui  doit  triompher?  —  Et  cette 
décision  n'est-elle  pas  de  toute  justice?  Car,  si  l'acte  s'était 
soldé  par  une  perte,  son  auteur  n'aurait-il  pas  été  forcé  de  gar- 
der cette  perte  pour  lui,  sans  pouvoir  la  rejeter  sur  autrui? 
Dès  lors,  n'est-ce  pas  une  juste  compensation  de  lui  permet- 
tre, en  cas  de  succès,  d'en  reprendre  le  bénéfice?  Qui  a  les 
mauvaises  chances  doit  avoir  les  bonnes.  —  Si  l'on  donne 
l'action  de  in  rem  verso  à  une  personne,  c'est  parce  qu'elle 
est  l'auteur  de  l'enrichissement  qu'elle  réclame,  c'est  parce 
qu'elle  l'a  causé  par  son  l'ait.  Comme  le  problème  de  la  res- 
ponsabilité, le  problème  de  l'enrichissement  sans  cause  se 
résout  donc  en  une  analyse  des  activités  concurrentes.  C'est 
un  problème  de  causalité  »  ('). 

Nous  avons  tenu  à  citer  la  page  entière. 

La  doctrine  de  MM.  Ripert  et  Tesseire  est  incontestable- 
ment originale.  Dirons-nous  qu'elle  est  solide? 

Est-il  vrai  que  la  maxime  «  Qui  a  créé  le  profit  doit  en 
bénéficier  »  soit,  pour  l'action  de  in  rem  verso,  une  meil- 
leure base  que  le  vieil  aphorisme  romain  :  «  Jure  naturœ 
œquum  est  neminem  cum  alterius  detrimento  et  injuria  fieri 
locupletiorem  »?  Les  deux  formules  expriment  une  règle 
d'équité,  et,  si  la  seconde  n'a  pas  été,  de  la  part  de  notre 
législateur,  l'objet  d'une  disposition  de  principe,  ne  peut-on 
pas  en  dire  autant  de  la  première?  11  ne  faut  pas,  eu  etl'et, 
perdre  de  vue  l'énoncé  du  problème  que  MM.  Ripert  et  Tes- 
seire prétendent  résoudre  :  assigner  un  fondement  juridique 
précis  à  l'action  de  in  rem  verso  considérée  comme  admise 
dans  tous  les  cas  d'enrichissement  sans  cause.  En  réalité,  leur 
maxime  n'apporte  aucune  précision.  Tout  leur  raisonnement 
se  résume  en  cette  proposition  que  la  règle  exprimée  par 
eux  est  une  règle   d'équité  qui  s'impose.    Mais  cette  autre 

(')  l'icc.  trim.  de  dr.  c'a-.,  t.  III    1904  ,  p.  755  in  fine  et  p.  TôG. 
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règle  d'équité  qu'on  ne  doit  pas  s'enrichir  injustement  aux 
us  d'autrui  n'est-elle  pas  tout  aussi  impérieuse? 
Posant  ce  principe  «  Oui  a  créé  le  profit,  doit  en  bénéfi- 
cier »>,  MM.  Iîipert  et  Tesseire  décident  que,  si  l'enrichisse- 
ment procuré  à  autrui  est  supérieur  à  l'appauvrissement 
subi  par  l'enrichisseur,  celui-ci  a  droit  à  une  indemnité 
égale  au  montant  total  de  l'enrichissement.  En  cela,  ils  se 
montrent  fort  logiques,  mais,  comme  ils  le  constatent,  ils 
soni  les  premiers  qui  osent  émettre  une  pareille  opinion  : 

Cette  solution,  disent-ils,  se  heurte  aux  idées  généralement 
reçues.  Tous  les  auteurs  affirment,  et  la  formule  même  du 
principe  rappelle  que,  si  l'on  ne  peut  s'enrichir  du  fait 
d'autrui,  c'est  seulement  quand  cet  enrichissement  est  obtenu 
à  ses  dépens  et  dans  cette  mesure  »  (').  Et,  en  effet,  l'enri- 
chissement que  le  droit  romain  excluait,  c'est  celui  qui  est 
réalisé  «  cum  alterius  detrimento  ».  Ainsi  MM.  Ripert  et 
Tesseire  ne  se  bornent  pas  à  justifier  d'une  nouvelle  façon  la 
solution  classique,  ils  rejettent  cette  solution,  et  celle  qu'ils 
lui  substituent  est  proposée  pour  la  première  fois.  Le  prin- 
cipe qu'ils  posent  est  donc  contraire  à  la  tradition,  et,  par 
conséquent,  il  est  inférieur  au  nôtre  en  ce  qu'il  est  évidem- 
ment impossible  de  le  considérer  comme  implicitement 
admis  par  le  législateur. 

SI  nous  est  facile  d'ailleurs,  de  démontrer  qu'en  définitive, 
la  maxime  «  Oui  crée  le  profit,  doit  en  bénéficier  »  est  loin 
de  donner  satisfaction  à  l'équité,  comme  le  fait  la  règle 
romaine.  Il  faut  même  dire  qu'à  un  certain  point  de  vue, 
elle  blesse  manifestement  l'équité.  MM.  Ripert  et  Teisseire 
ont  le  grand  tort  de  ne  pas  tenir  compte  de  ce  fait  que.  par 
l'effet  de  la  restitution,  le  défendeur  peut  se  trouver  dans 
une  situation  pire  qu'avant  l'enrichissement.  Dans  bien  des 
cas,  mieux  vaut  ne  pas  acquérir  une  valeur  que  d'être  tenu 
d'en  fournir  la  contre-partie.  Il  en  sera  souvent  ainsi  quand 
l'enrichissement  consistera  dans  une  plus-value  donnée  à  un 
immeuble  du  défendeur,  car  l'obligation  pour  celui-ci  de 
payer  une  indemnité  pourra  le  mettre  dans  un  grand  em- 

(')  Op.  cit..  Rev.  trhn.  ili<  dr.  civ.,  III  (année  1904  ,  p.  783. 
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barras.  Et  c'est  d'autant  plus  regrettable  qu'il  peut  avoir  été 
enrichi  à  son  insu  ou  même  contre  son  gré!  Un  peut  estimer 
que  ce  n'est  pas  une  raison  pour  le  laisser  s'enrichir  aux 
dépens  du  demandeur.  Mais  peut-on  aller  au  delà  et  dire 
que  le  défendeur  doit  restituer  tout  l'enrichissement  lorsqu'il 
est  supérieur  à  l'appauvrissement  de  l'autre  partie,  qu'il  doit 
restituer  tout  le  profit?  Non,  l'équité  s'y  oppose!  Si  la  situa- 
tion du  demandeur  est  digne  d'intérêt,  ceile  du  défendeur 
l'est  également.  Pourquoi  sacrifier  celui-ci?  De  puissantes 
considérations  militent  en  faveur  de  l'un  et  de  l'autre.  Les 
lîomains  l'avaient  fort  bien  compris. 

III.  Condition*  de  l'action  de  in  rem  verso. 

2849  xvi.  A  quelles  conditions  l'action  de  in  rem  verso 
peut-elle  réussir?  L'arrêt  du  15  juin  1892  répond  «  qu'/7 
suffit,  pour  la  rendre  recevable,  que  le  demandeur  allègue  et 
offre  d'établir  l'existence  d'un  avantage  qu'il  aurait,  par  un 
sacrifice  ou  un  fait  personnel,  procuré  à  celui  contre  lequel 
il  agit  ». 

11  résulte  de  cette  proposition  que  deux  conditions  sont 
requises  :  1°  il  faut  qu'il  y  ait  un  enrichissement;  2°  il  faut 
que  cet  enrichissement  ait  pour  cause  un  fait  du  demandeur. 

.Mais,  contrairement  à  ce  qu'on  pourrait  croire  en  lisant 
l'arrêt  précité,  ces  deux  conditions  ne  sont  pas  suffisantes.  Il 
faut,  en  outre,  que  l'enrichissement  soit  injuste,  ou,  comme 
on  le  dit  souvent  en  employant  une  formule  assez  critiquable, 
que  ce  soit  un  enrichissement  sans  cause. 

De  sorte  qu'en  définitive,  les  conditions  de  l'action  de  in 
rem  verso  sont  au  nombre  de  trois  :  1°  l'enrichissement;  2°  le 
lien  de  causalité;  3°  le  caractère  injuste  de  l'enrichissement. 

Ce  sont  les  seules  qui  soient  imposées  par  l'équité;  ce  sont 
aussi  les  seules  qui  soient  admises  par  la  tradition.  Il  s'ensuit 
qu'on  ne  saurait  ajouter  à  la  liste  qui  précède.  Tel  est  le  sens 

de  ce  passage  de  l'arrêt  du  13  juin  1892  :  «  Cette  action 

n'ayant  été  réglementée  par  aucun  texte  de  nos  lois,  son 
exercice  n'est  soumis  à  aucune  condition  déterminée  »,  c'est- 
à-dire  à  aucune  condition  en  dehors  de  celles  qui  apparais- 
sent comme  essentielles,  qui  sont  propres  à  l'enrichissement 
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illégitime.  11  n'est  donc  pas  permis  d'étendre  à  cette  matière 
par  analogie  les  règles  spéciales  à  une  autre,  notamment  à 
la  gestion  d'affaire  ou  au  paiement  indu  ('). 

Nous  étudierons  chacune  des  trois  conditions  que  nous 
venons  d'indiquer. 

A.  Enrichissement . 

2849  wii.  11  faut  d'abord  qu'il  y  ait  enrichissement.  Quand 
il  s'agit  de  constater  si  cette  condition  est  remplie,  on  ne  doit 
prendre  en  considération  que  les  avantages  se  traduisant  par 
des  augmentations  de  patrimoine.  Donc  serait  insuffisant  un 
avantage  simplement  moral.  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  31  juillet  1895  a  décidé,  en  conséquence,  que  l'avantage 
procuré  à  la  ville  d'Arles  par  la  construction  du  chemin  de 
fer  d'intérêt  local  d'Arles  à  Fontvieille  ne  pouvait  pas  servir 
de  base  à  l'action  ch  in  rem  verso.  En  effet,  si  la  création  de 
cette  voie  de  communication  devait  profiter  aux  habitants 
d'Arles,  elle  n'avait  point  eu  pour  effet  d'accroitre  le  patri- 
moine communal  (2). 

2849  xviii.  Lorsque  le  demandeur  a  fait  une  dépense,  non 
pas  pour  améliorer  la  chose  du  défendeur,  mais  pour  empê- 
cher quelle  ne  périt  ou  ne  fût  détériorée,  peut-on  dire  qu  il 
y  a  enrichissement?  Oui,  en  supposant,  bien  entendu,  que  la 
dépense  fût  vraiment  nécessaire.  Le  patrimoine  du  défen- 
deur, il  est  vrai,  ne  semble  pas  augmenté;  mais,  en  réalité, 
il  l'est  dans  la  mesure  où  on  a  évité  qu'il  fût  diminué.  Remar- 
quons que  l'enrichissement  n'égale  pas  la  valeur  intégrale  de 
la  chose  sauvegardée,  mais  seulement  le  montant  des  débour- 
sés faits  par  le  demandeur.  Le  défendeur,  en  effet,  n'aurait 
eu  besoin  de  dépenser  que  cette  même  somme,  s'il  avait 
pourvu  lui-même  à  la  conservation  de  sa  chose  (:<). 

B.  Lien  de  causalité. 

2849  xix.  11  faut  qu'il  y  ait  un  rapport  de  cause  h  effet  entre 
un   fait   du   demandeur   et   l'enrichissement   du   défendeur. 

1    l'ianiol.  II,  1"-  c.lit.,  ii.  1)75,  2«,  3«  et  4e  édil..  n.  936. 
'   S.,  96.  1.  397,  I).  P.,  95.  1.391. 

i  l  Tesseire,  np.  cit.,  lier.  trim.  de  dr.  civ.,  III,  p.  782. 
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Cette  condition,  comme  on  l'a  vu,  est  la  seule  qui  semble 
exigée  par  l'arrêt  du  15  juin  1892  :  «  Il  suffît,  dit  cet  arrêt, 
pour  la  rendre  recevable  (l'action  de  in  rem  verso},  que  le 
demandeur  allègue  et  olire  d'établir  l'existence  d'un  avantage 
qu'il  aurait,  par  un  sacrifice  ou  un  fait  personnel,  procuré  à 
celui  contre  lequel  il  agit  ».  Le  fait  qui  produit  l'enrichisse- 
ment varie  suivant  les  espèces.  La  constatation  du  lien  de 
causalité  rentre  dans  le  pouvoir  d'appréciation  des  juges  du 
fait. 

2849  xx.  Le  point  de  savoir  si  la  condition  dont  nous  par- 
lons maintenant  est  remplie  peut  soulever  de  graves  diffi- 
cultés lorsque  l'enrichissement  ne  s'est  produit  que  par 
l'intervention  d'un  tiers.  Tel  était  le  cas  dans  l'espèce  de 
l'arrêt  du  15  juin  1892  :  des  engrais  avaient  été  vendus  à  un 
fermier  et  employés  par  lui  à  amender  les  terres  affermées. 
Le  bail  ayant  été  résilié  avant  que  la  récolte  fût  faite,  le 
propriétaire  avait  profité  de  celle-ci  et,  par  conséquent, 
des  engrais  qui  avaient  contribué  à  la  produire.  Le  fait  de 
l'enrichisseur,  c'est-à-dire  du  marchand  d'engrais,  n'avait 
donc  par  enrichi  directement  le  propriétaire.  A  ce  fait,  avait 
dû  s'ajouter  celui  d'un  tiers,  c'est-à-dire  celui  du  fermier. 

Il  convient,  à  notre  avis,  d'adopter  les  distinctions  propo- 
sées par  MM.  Ripert  et  Tesseire.  Si  le  rùle  du  tiers  s'est 
borné  à  faire  agir  l'enrichisseur,  celui-ci  a  certainement 
l'action  de  in  rem  verso.  Cette  action  appartient  donc  à  l'ou- 
vrier ou  à  l'entrepreneur  à  qui  le  locataire  ou  le  fermier  a 
fait  exécuter  des  travaux  sur  la  chose  louée  (').  Les  travaux, 
s'étant  appliqués  à  cette  chose,  peuvent  être  considérés 
comme  ayant  directement  profité  au  propriétaire  (2). 

Mais  si,  une  fois  l'acte  de  l'enrichisseur  accompli,  le  tiers 
a  dû  intervenir  de  nouveau  pour  que  la  valeur  fournie  par- 
vint au  défendeur,  la  question  est  parfois  très  délicate.  Pour 
résoudre  le  problème,  MM.  Ripert  et  Tesseire  proposent  un 
critérium  qui  nous  parait  fondé.  Si,  dès  l'acte  originaire,  la 
destination  de  l'enrichissement  était  prévue,  notamment  si 

1  Trib.  de  Darmstadt,  20  avril  1895,  D.  P.,  '.'7.  2,  322.  —  Trib.  civ.  Sein.'.  G  et 
28  iléc.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  290. 

'-   Ripert  etTeisseire,  <</'.  cit.,  Rev.  frim.  'le  dr.  civ.,  III.  p.  770  in  fine.  771. 
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elle  résultait  soit  de  la  nature  même  de  cet  acte,  soit  du  but 
poursuivi  par  le  demandeur,  soit  de  cette  circonstance  que 
celui-ci  croyait  traiter  avec  un  représentant  du  défendeur,  il 
existe  un  lien  suffisant  de  causalité  entre  le  fait  du  deman- 
deur et  l'enrichissement.  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  15  juin 
1892,  la  destination  des  fournitures  dont  il  s'agissait  était 
révélée  par  leur  nature  même  :  vendus  à  un  fermier,  les 
engrais  devaient  être  considérés  comme  achetés  en  vue  de 
l'amendement  des  terres  affermées. 

Si,  au  moment  où  l'acte  initial  a  été  accompli,  la  destina- 
tion de  la  valeur  fournie  n'était  pas  déterminée,  on  ne  saurait 
accorder  au  demandeur  l'action  de  in  rem  verso  ('). 

2849  xxi.  11  est  bon  de  dire  ici  quelques  mots  d'une  objec- 
tion qui  formait  une  des  branches  du  pourvoi  sur  lequel  a 
statué  l'arrêt  du  15  juin  1892  :  si  le  marchand  d'engrais  qui 
a  fait  des  fournitures  au  fermier  est  admis  à  exercer  contre 
le  propriétaire  l'action  de  in  rem  verso,  la  règle  Res  inter 
alios  acta  n'est-clle  pas  violée?  Ne  faut-il  pas  dire,  en  effet, 
que,  dans  ce  cas,  la  convention  intervenue  exclusivement 
entre  le  marchand  et  le  fermier  nuit  au  propriétaire?  La 
réponse  est  facile.  Ainsi  que  l'a  fait  observer  la  cour  de  cas- 
sation, ce  n'est  pas  à  raison  des  fournitures  d'engrais  faites 
au  fermier  que  le  propriétaire  est  obligé  envers  le  marchand, 
mais  à  raison  du  profit  qu'il  a  retiré  de  l'emploi  de  ces 
engrais  sur  ses  propres  terres.  La  règle  Res  inter  alios  aeta 
est  donc  respectée  (-). 

Cette  remarque  présente  un  assez  grand  intérêt  pratique, 
car  on  peut  évidemment  raisonner  de  même  dans  les  cas  où 
un  ouvrier  a,  sur  Tordre  et  pour  le  compte  d'un  locataire  ou 
d'un  fermier,  exécuté  des  travaux  sur  la  chose  louée. 

2849  xxii.  D'après  l'arrêt  de  la  chambre  civile  du  31  juil- 
let 1895,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  de  in  rem  verso,  il 
faut  que   la  personne  contre  laquelle  on  agit  «  ait  reçu  une 


1  Riper!  et  Tes-eire,  op.  cit.,  lier.  trim.  tir  dr.  civ.,  III,  p.  771-773.  —  Aussi, 
d'après  nous,  est-ce  à  tort  que  la  cour  d'appel  de  Paris  a  admis  l'action  de  in  rem 
verso  dans  l'espèce  sur  laquelle  a  statué  son  arrêt  du  5  juin  1905.  V.  in  fine  la 
noie  de  M.  de  Loypes  dans  D.  P.,  1908.  2.  132,  col.  2. 

«   V.  la  note  de  Labbé  dans  S.,  90.  1.  97,  col.  1. 
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valeur  qui  soit  entrée  dans  le  patrimoine  »>  (').  On  croit 
généra  le  ment  rendre  la  pensée  de  la  cour  suprême  en  disant 
qu'il  «loit  y  avoir  «  transmission  de  valeur  »  du  patrimoine  du 
demandeur  au  patrimoine  du  défendeur,  et  l'on  parait  bien 
entendre  par  là  une  transmission  réelle,  matérielle  (2). 

Cette  exigence,  qui  ne  peut  s'appuyer  ni  sur  le  droit 
romain,  ni  sur  l'opinion  de  nos  grands  jurisconsultes,  est 
purement  arbitraire.  Elle  aurait  pour  conséquence  d'exclure 
sans  raison  plausible  l'action  de  in  rem  verso  toutes  les  fois 
que  le  défendeur  a  été  enrichi  directement  par  l'activité  du 
demandeur.  Or  cette  solution  supposerait  contre  toute  vrai- 
semblance que  la  cour  de  cassation  a  répudié  cette  proposi- 
tion générale  formulée  par  elle  dans  son  arrêt  du  15  juin 
1892  :  «  11  suftit...  que  le  demandeur  allègue  et  offre  d'éta- 
blir l'existence  d'un  avantage  qu'il  aurait  par  un  sacrifice  ou 
un  fait  personnel,  procuré  à  celui  contre  lequel  il  agit  »  (3). 

C.  Caractère  injuste  il>'  l'enrichissement. 

2849  wiii.  Ilarrive  très  souvent  qu'on  formule  notre  règle  en 
■ces  termes  :  Nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d 'autrui.  Cet 
énoncé  a  le  défaut  d'être  incomplet.  11  n'indique  pas  la 
troisième  des  conditions  requises  pour  l'action  de  in  rem 
verso.  Disons  en  quoi  elle  consiste. 

11  faut,  pour  employer  le  langage  courant,  que  l'enrichis- 
sement soit  sans-  cause  ;  cum  injuria,  disait  le  droit  romain. 
11  faut,  en  d'autres  ternies,  que  l'enrichi  ne  puisse  pas  se 
prévaloir  d'un  fait  juridique  l'autorisant  à  conserver  l'enri- 
chissement. 

Il  est  certain  que  l'expression  cause,  ici  comme  dans  beau- 
coup d'autres  cas,  prête  à  confusion,  notamment  parce  que, 
pour  fonder  l'action  de  in  rem  verso,  si,  d'une  part,  l'enri- 
chissement doit,  en  un  certain  sens,  être  sans  cause,  il  doit, 
d'autre  part,  suivant  la  très  judicieuse  remarque  de  MM.  Ri- 
pert  et  Tesseire,  avoir  pour  cause  un  fait  ou  un  sacrifice  de 

S.,  96.  1.  397,  1).  P..  95.  1.  391. 
-   Planiol,  II,  1"  édit..,  o.  975,  2    el  3(  édit.,  n.  '.»:J2;  Raynaud,  op.  cit.,  p.  87. 
1   Ripert  et  Tesseire.  <>/>.  cit.,  Rev.  tr'un.  dedr.  civ.,  III.  p.  779  in  fine,  780.  — 
Cpr.  Sloïcesco,  op.  cit.,  p.  07-73. 
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l'enrichisseur.  Il  vaudrait  donc  mieux  dire  que  l'enrichisse- 
ment doit  être  injuste,  illégitime,  ou  parler,  comme  le  con- 
seillent les  mêmes  auteurs,  d'enrichissement  sans  droit  (1). 

2849  xxiv.  Un  locataire  a  fait  effectuer  des  réparations  ou 
améliorations  dans  l'immeuble  loué.  Or,  en  vertu  d'une  clause 
formelle  du  bail,  les  travaux  de  cette  nature  exécutés  sur 
l'ordre  du  locataire  devront,  à  la  tin  du  bail,  proiiter  au 
propriétaire,  sans  qu'il  ait  à  payer  d'indemnité.  Une  fois  le 
bail  expiré,  l'entrepreneur,  n'ayant  pas  été  payé  par  le  loca- 
taire, prétend  agir  de  in  rem  verso  contre  le  propriétaire  ? 
Celui-ci  peut-il  lui  opposer  le  droit  résultant  pour  lui  de  la 
clause  sus-indiquée  ? 

Plus  généralement,  lorsqu'il  y  a  eu  un  intermédiaire  entre 
l'enrichisseur  et  l'enrichi,  le  droit  qu'a  ce  dernier  de  refuser 
à  l'intermédiaire  la  restitution  est-il  opposable  également  à 
l'enrichisseur  ? 

La  jurisprudence  résout  la  question  par  l'affirmative  (2),  et 
nous  estimons  qu'elle  a  raison.  Si  le  propriétaire  peut,  sans 
indemnité,  bénéficier  des  réparations  ou  améliorations  réali- 
sées par  le  locataire,  cet  avantage  a  été  certainement  pris  en 
considération  dans  la  fixation  du  prix  du  loyer,  de  sorte  que  le 
propriétaire  ne  l'aobtenuque  par  un  sacrifice  équivalent.  Cela 
revient  à  dire  qu'en  réalité  il  n'y  a  pas  d'enrichissement  et  que, 
par  conséquent,  la  première  de  nos  conditions  fait  défaut  (:1). 

IV.  Effets  de  l'action  de  in  rem  verso. 

2849  \w.  L'action  de  in  rem  verso,  étant  une  sorte  d'action 
en  restitution,  ne  peut  faire  obtenir  au  demandeur  plus  que 
le  montant  de  la  perte  subie.  Mais,  d'autre  part,  elle  n'est 
donnée  que  dans  la  mesure  de  l'enrichissement  de  celui 
contre  lequel  elle  compète,  car  l'équité  est  satisfaite  dès 
qu'il  restitue  tout  ce  dont  il  s'est  enrichi  (v).  Ainsi  le  maxi- 


(')  Op.  cil.,  Rev.  Mm.  île  dr.  civ.,  III,  p.  788-789. 

(2)  Civ.  rej.,  18  octobre  1898.  S.,  99.  1.  165,  D.  P.,  99.  1.  105.  —  Paris,  26  juin 
1899,  S.,  1901.2.  1G7,  D.  P.,  1900.  2.  154,  Gaz.  des  Trib..  1900,  2«  semeètre,  1.  134. 
3   Ripert  el  Tesseire,  op.  cit.,  lier.  trim.  de  dr.  civ.,  III,  p.  794-796. 

(*)  Lyon,  11  janv.  1906,  précité.  —  Adde.  Trib.  civ.  Lyon,  7  nov.  1903,  Mon. 
Jud.  Lyon,  1er  déc.  1903. 
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muni  qui  peut  être  accordé  par  les  juges  au  demandeur  est 
représenté  par  l'appauvrissement,  s'il  est  inférieur  à  l'enri- 
chissement, et,  dans  le  cas  inverse,  par  celui-ci  ('). 

2849  \xvi.  Conformément  à  ce  principe  que  la  sentence  du 
juge  doit  placer  les  parties  dans  la  même  situation  que  si 
justice  eût  été  faite  immédiatement,  l'enrichissement  se  cal- 
cule d'après  l'état  de  choses  existant  au  moment  où  la 
demande  a  été  formée  (-). 

Il  s'ensuit  que  l'action  tombera  dans  le  vide  si,  lors  de 
l'introduction  de  l'instance,  l'enrichissement  du  défendeur 
a,  par  suite  d'un  cas  fortuit,  cessé  d'exister.  C'est  une  diffé- 
rence avec  la  gestion  d'affaire,  qui  permet  au  gérant  de 
réclamer  le  montant  intégral  de  ses  déboursés,  par  cela  seul 
que  la  gestion  a  été  utile  dans  son  principe,  alors  même  que 
l'utilité  aurait  disparu  par  suite  d'événements  ultérieurs 
qu'il  était  impossible  de  prévoir  (3). 

2849  xxvd.  Les  avances  faites  par  celui  à  qui  appartient 
l'action  <Ir  in  rem  verso  ne  portent  pas  intérêt  de  plein 
droit  ;  .  On  sait  que,  dans  une  opinion  par  nous  réfutée 
plus  haut,  il  en  est  autrement  des  avances  faites  par  le  gérant 
d'affaires  (5). 

2849  xxviii.  L'action  de  in  rem  verso  a-t-elle  pour  garantie 
le  droit  de  rétention  lorsque  le  demandeur  agit  à  raison 
d'impenses  faites  par  lui  sur  la  chose  d'autrui  et  que  celle-ci 
se  trouve  entre  ses  mains?  On  a  répondu  affirmativement. 
L'enrichisseur  pourrait  retenir  la  chose  jusqu'au  paiement 
de  l'indemnité  qui  lui  est  due  (6). 

Cette  solution  implique  l'adoption  de  la  théorie  qui  admet 
le  droit  de  rétention  par  cela  seul  qu'il  y  a  debitum  cum  re 
jiinctum,  c'est-à-dire  connexité  entre  la  créance  et  la  chose 
retenue.  II  faut  donc  la  rejeter  si  l'on  exige  en  outre,  pour 

'  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  VI,  p.  246  in  fine  el  247;  Raynaud,  op.  cit..  p.  'J8.  — 
Y.  Cependant  Ripert  et  Tesseire,  op.  cit.,  Rev.  tri  m.  de  de  eiv.,  III,  p.  783. 

-'  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  VI,  p.  247;  LarombitTC,  VII,  p.  449  art.  1375,  n.  15  : 
Laurent,  XX.  n.  340.  —  Lyon,  11  janv.  1906,  précité. 

:i   V.  s  ipra,  n.  2818. 

1    Liaynaud,  op.  cit.,  p.  C'7. 

'   V.  supra,  n.  2820. 

ivnaud,  op.  cil ..  p.  101-105. 
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l'existence  de  cette  garantie,  que  la  détention  et  la  créance 
dérivent  d'un  même  fait  juridique.  Ainsi  la  question  devra 
être  résolue  différemment  suivant  le  parti  que  l'on  prendra 
sur  les  conditions  du  droit  de  rétention  (l). 

CHAPITRE  II 

DES    DÉLITS    ET   DES   QUASI-DELITS 

SECTION  PREMIÈRE 

DÉFINITIONS    ET    GÉNÉRALITÉS 

2850.  Le  législateur  n'a  détini  nulle  part  le  délit  ni  le 
quasi-délit.  Il  a  seulement  rapproché  ces  deux  expressions 
dans  l'intitulé  de  notre  chapitre,  dans  l'art.  1310  et  dans  l'art. 
1370.  Mais  la  doctrine  est  depuis  longtemps  tixée  quant  à  la 
façon  dont  il  convient  de  les  entendre  (!). 

Le  mot  délit  n'a  pas  le  même  sens  dans  la  langue  du  droit 
criminel  et  dans  celle  du  droit  civil. 

Dans  la  langue  du  droit  criminel,  il  désigne  (du  moins 
quand  on  le  prend  dans  son  sens  le  plus  large,  comme  syno- 
nyme d infraction)  tout  fait  illicite  prévu  et  puni  pir  notre 
loi  pénale. 

Dans  la.  langue  du  droit  civil,  le  mot  délit  désigne  tout  fait 
illicite  et  dommageable  accompli  avec  l'intention  de  nuire. 

2851.  On  voit  par  la  comparaison  de  ces  définitions  : 

a.  Qu'un  fait  peut  constituer  un  délit  criminel  sans  consti- 
tuer un  délit  civil.  D'abord  l'intention  de  nuire,  nécessaire 
pour  qu'il  y  ait  délit  civil,  ne  l'est  pas,  au  moins,  dans  tous  les 
cas,  pour  qu'il  y  ait  délit  criminel,  et,  par  suite,  tel  fait  qui 
constitue  un  délit  criminel  peut  ne  pas  constituer  un  délit  civil. 

Ainsi  l'homicide  par  imprudence  est  un  délit  criminel.  G. 
pén.,  arb  319.  11  a  simplement  le  caractère  de  quasi-délit. 

De  même  un  grand  nombre  de  faits  qualifiés  contraventions; 

'    Y.  sur  ces  conditions,  Baudry-Lacanlinerie  cl  de  Loynes,  Du  nantissement, 
des  privilèges  et  hypothèques,  I,  n.  233-234. 
(»)  V.  cependant  Zacharia?,  §  446  texte  el  note  2. 
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sont  punis  par  la  loi  pénale  abstraction  faite  de  toute  intention 
de  nuire  chez  Fauteur  (C.  pén.,  art.  471  s.)  et  sont,  par  con- 
séquent, des  délits  criminels,  mais  non  des  délits  civils. 

D'autre  part,  tel  fait  qui,  n'étant  pas  dommageable,  ne 
saurait  avoir  le  caractère  de  délit  civil,  peut  constituer  cepen- 
dant un  délit  criminel.  Tel  est  le  cas  de  la  tentative  d'assassi- 
nat lorsqu'elle  manque  complètement  son  etl'et. 

(3.  Qu'en  sens  inverse,  un  fait  peut  constituer  un  délit  civil 
sans  constituer  un  délit  criminel,  parce  qu'il  existe  des  faits 
illicites  et  dommageables,  accomplis  avec  intention  de  nuire, 
que  notre  loi  pénale  ne  punit  pas.  Ainsi  le  recel  d'ettets 
dépendants  d'une  succession  (art.  792  et  801)  constitue  un 
délit  civil  ('),  mais  non  un  délit  criminel,  car  aucune  loi 
pénale  ne  le  punit,  llenestdemêmedustellionat.  V.  art.  2051.». 

285  2.  Le  quasi-délit  consiste  dans  un  fait  illicite  et  dom- 
mageable, qu'une  personne  a  accompli  par  sa  faute,  mais 
sans  intention  de  nuire. 

C'est  donc  uniquement  par  l'intention  de  l'agent  que  le 
quasi-délit  se  distingue  du  délit  civil  (2)  :  le  même  fait  peut 
constituer  un  délit  civil  ou  un  quasi-délit,  suivant  que  l'inten- 
tion de  nuire  existe  ou  n'existe  pas  chez  son  auteur  (3). 

Ainsi,  envisagés  au  point  de  vue  civil,  les  coups  et  blessu- 
res constituent  un  délit,  si  celui  qui  en  est  Fauteur  a  agi 
volontairement  et  méchamment,  et  seulement  un  quasi-délit 
s'il  a  agi  involontairement,  s'il  n'est  coupable  que  d'impru- 
dence (4). 

('  Laudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  successlo/is,  II,  1'"  édit.,  n.  2402  et  2403, 
2«  èl  3«  édit.,  n.  1778-1781  et  n.  1824. 

1  C'était  bien  l'idée  de  Pothier  :  «  On  appelle  délit,  disait-il,  le  fait  par  lequel 
une  personne,  par  dol  ou  malignité,  cause  du  dommage  ou  quelque  tort  à  un  autre. 
Le  quasi-délit  est  le  l'ait  par  lequel  une  personne,  sans  malignité,  mais  par  une 
imprudence,  qui  n'est  pas  excusable,  cause  quelque  tort  à  une  autre  ».  Oblig., 
n.  11G. 

(3)  Toullier,  XI,  n.  113;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  364  ôis-IV;  Sourdat,  77.  '/»•'- 
uér.  de  la  responsabilité,  I,  n.  642;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  754:  Larom- 
bière,  VII,  p.  537  fart.  1382 et  1383,  n.3);  Demolombe,  XXXI,  n.  451  s.;  Laurent, 
XX,  n.  384;  Vigie,  II,  n.  1794  et  17%;  Hue,  VIII,  n.  402;  Thiry,  III,  n.  202-203. 
—  Req.,  24  décembre  1860,  S.,  61.  1.  983,  D.  P.,  61.  1.  373.  —  Trib.  civ.  Xeuchà- 
tel,  19  déceihbre  1867,  joint  à  Req.,  29  juillet  1869,  S.,  70.  1.  11,  1).  P.,  71.  1.  237. 

[*)  Civ.  rej.,  15  avril  1889,  S.,  91.  1.  292,  D.  P.,  90.  1.  136.  —  V.  Garraud,  '!■  . 
th.  cl  //rat.  du  dr.  pén.  franc..  IV,  n.  416. 
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2853.  La  distinction  des  délits  et  des  quasi-délits  pourrait, 
sans  aucun  inconvénient,  disparaître  de  notre  législation, 
car  elle  est  complètement  dépourvue  d'intérêt.  Les  délits  et 
les  quasi-délits  sont,  les  uns  et  les  autres,  des  actes  illicites. 
Qu'il  s'agisse  de  ceux-ci  ou  de  ceux-là,  l'auteur  du  dommage 
doit  le  réparer  de  la  même  façon  (').  Aussi  le  Code  fédéral 
des  obligations,  le  Code  civil  allemand  et  le  Code  civil  japo- 
nais les  confondent-ils  sous  la  dénomination  d'actes  illicites  (*). 
D'ailleurs  il  est  remarquable  que  si,  dans  la  rubrique  de 
notre  chapitre,  le  législateur  mentionne  à  la  fois  les  délits 
et  les  quasi-délits,  il  les  désigne  cumulativement  sous  le  nom 
générique  de  faulp  dans  les  art.  1382  et  1383. 

SECTION  II 

ÉLÉMENTS    COMMUNS    AU    DÉLIT    CIVIL    ET    AU    QUASI-DÉLIT    (3) 

2853  i.  Il  résulte  des  termes  de  l'art.  1382  que  l'application 
de  sa  disposition  suppose  une  faute  dommageable.  L'analyse 
amène  donc  à  distinguer  dans  un  délit  ou  dans  un  quasi-délit 
trois  éléments  essentiels  :  1°  un  fait  illicite;  2°  l'imputabilité 
de  ce  fait  à  son  auteur;  3°  un  préjudice  causé  par  ce  fait  (''). 

Chacun  de  ces  éléments  va  faire  l'objet  d'une  étude  spé- 
ciale. 

S  I.  Fait  illicite. 

2854.  a.  Si  l'on  rapproche  l'une  de  l'autre  les  délinitions 
que  nous  venons  de  donner  du  délit  civil  et  du  quasi  délit, 
on  voit  d'abord  que  ces  expressions  éveillent  toutes  deux 
l'idée  d'un  fait  illicite,  c'est-à-dire  non  permis  par  la  loi. 

Peu  importe  d'ailleurs  qu'il  s'agisse  d'un  fait  de  commission 

'  Req.,  24  déc.  1894,  S.,  98.  1.  523,  D.  I'.,  95.  1.  118.  —  Lyon,  lOjuill.  18%, 
D.  1'..  96.  2.  496. 

-  C.  fédér.  des  oblig.,  I,  chap.  II,  Des  obligations  résultant  d'actes  illicites 
[art.  50-60);  G.  civ.  allem.,  liv.  II,  lit.  XXV,  Actes  illicites  (art.  823-853;;  G.  civ. 
japon.,  liv.  III,  chap.  V,  Des  actes  illicites  (art.  709-724). 

3  Y.  sur  celle  matière  Jean  Bosc,  Essai  sur  les  cléments  constitutifs  du  ilélil 
civil  fthèse,  Montpellier,  190K 

'  Trib.  civ.  La-Roche-sur-Yon,  6  juin  1905,  Loi,  lOjuill.  1905,  Mon.  jud.  Lyon, 
19  juin  1905.  —  Cpr.  Orléans,  19janv.  1907,  Gaz.  Trib.,  1907,  l""  sein.,  2.  358. 
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ou  d'omission;  en  d'autres  termes,  un  délit  civil  ou  un  quasi- 
délit  peut  aussi  bien  consister  dans  l'omission  d'un  fait  que 
dans  l'accomplissement  d'un  fait,  mais  cela  suppose  que, 
dans  le  premier  cas,  le  fait  est  ordonné  par  la  loi  et  que, 
dans  le  second,  il  est  prohibé  par  elle  (1). 

2855.  Le  délit  ou  le  quasi-délit,  disons-nous,  suppose  un 
fait  illicite,  c'est-à-dire  non  permis  par  la  loi.  Il  s'ensuit  que 
l'usage  qu'une  personne  fait  de  son  droit  ne  saurait  être  un 
élément  de  délit  ou  de  quasi-délit,  car  on  ne  conçoit  pas  que 
l'usage  d'un  droit  puisse  être  contraire  au  droit  (?). 

Les  jurisconsultes  romains  exprimaient  cette  idée  dans  des 
formules  bien  connues  :  «  Nullité  videtnr  dnlo  facere  qui  sno 
jure  utitur  »,  disait  Gaius  (3).  Et  Paul  :  «  Nemo  damnum  facit, 
uisi  qui  id  fecit,  quod  facere  jus  non  habet  ('*).  Par  applica- 
tion de  ce  principe,  llpien  décidait  que  le  propriétaire  qui, 
en  construisant  sur  son  terrain,  otl'usque  les  fenêtres  du  voi- 
sin, est  à  l'abri  de  toute  réclamation  (:i).  Proculus  admettait 
la  même  solution  quant  au  propriétaire  qui,  en  faisant  exé- 
cuter des  travaux  sur  son  fonds,  coupe  une  source  dont  le 
voisin  profitait  antérieurement,  et  llpien  déclare  approuver 
cette  décision  (6). 

Cependant,  à  une  époque  relativement  récente  (7),  l'idée  que 

'  >omal,  Lins  etc.,  liv.  II,  til.  VIII,  sect.  IV,  n.  8.  —  Marcadé,  V,  .sur  les  art. 
1382  et  1383,  II;  Proudhon,  Usufruit,  III,  n.  1489;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  364 
bis-ll  :  Aubry  el  Rau,  4»  édit. ,  IV,  p.  746  et  p.  75 i  ;  .Massé  et  Vergé  sur  Zachari;e, 
IV,  p.  15,  S  625,  note  1  :  Larombière,  VII,  p.  539  (art.  1382  et  1383,  n.  5  s.)  ;  Sour- 
<lat.  op.  cil.,  I,  n.  442;  Demolombe,  XXXI,  n.  470  et  479;  Laurent,  XX,  n.  388  s.; 
Arnlz,  III,  n.  475,  p.  237;  Hue,  VIII,  n.  404;  Tissier,  note  sous  Req.,  16  avril  1894, 
S.,  95.  1.  273.  —  Trib.  civ.  Narbonne,  9  nov.  1899,  Loi.  20nov.  1899.  —  Cpr.  Toui- 
ller, XI,  n.  117. 

-  V.  notamment  Civ.  cass.,  31  juil.  1855,  S..  56.  1.  393.  D.  P.,  55.  1.  390.  — 
Lyon,  31  janv.  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  146.  —  Trib.  paix  Ma^ny-en-Vexin,  28  mai 
1904,  Gaz.  I'aL,  1904.  2.  582.  —  V.  pour  d'autres  références,  Blondel,  note  sous 
Civ.  ca--..  11  nov.  1896,  dans  S.,  97.  1.  274,  col.  1,  et  Appert,  note  sons  Bordeaux, 
5mars  1903,  S.,  1905.2.  41. 

(3)  L.  55,  I).,  De  divers,  reg.jwis,  L,  17. 

•    L.  151,  eud.  lit.  —  V.  aussi  Paul,  L.  155,  eod.  /il. 
t5)  L.  9,  De  servitutihus  pr&diorum,  VIII,  2. 

"    L.  26,  D.,  De  damno  infeclo,  XXXIX,  2. 
.  [')  Toutefois,  dès  1857,  Larombière  était  d'avis  que,  lorsqu'on  abuse  de  son  droit, 
on  encourt  une  responsabilité.  V.  tout  le  passade  qui  est  fort  intéressant,  Théor. 
el  prat.  des  obligations,  V,  1857,  p.  692  (art.  1382-1383,  n.  11)  2e  édit.,  VII,  p.  544. 
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l'usage  d'un  droit  peut  constituer  un  abus  a  pénétré  dans  la 
doctrine  française  (')  et  a  même  fait  nettement  son  apparition 
dans  plusieurs   décisions  de  nos   tribunaux  (2).  Elle  a   été, 

1  V.  pour  l'ensemble  de  la  théorie  de  l'abus  du  droit,  Saleilles,  Elude  sur  la 
théorie  générale  de  l'obligation,  2e  édit.,  p.  370-374  note,  et  De  l'abus  du  droit, 
rapport  présenté  à  la  première  sous-commission  de  la  commission  de  révision  du 
(".ode  civil  Bulletin  de  la  Société  d'éludés  législatives,  4e  année,  1905,  p.  325-350; 
Jean  Bosc,  op.  cit.,  2'«  pari.,  chap.  Il  [Essai  d'une  théor.  gén.  de  l'abus  du  droit  , 
p.  132-15(3,  et  Résumé  el  conclusion,  p.  257-270;  Porcherot,  De  l'abus  de  droit 
Ibèse,  Dijon,  1901):  Charment,  L'abus  du  droit,  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  I  (année 
1902  ,  p.  113-125;  Salanson,  De  l'abus  du  droit  (thèse,  Paris,  1903);  Ferron,  note 
,-ous  Trib.  civ.  de  Bordeaux,  14  déc.  1903,  S.,  1905.  2.  17  s.;  Josserand,  De  l'abus 
(tes  droits  (Paris,  Rousseau,  1905),  et  notes  sous  Trib.  civ.  Toulouse,  13  avril 
L905,  D.  P.,  1906.  2.  105-107,  et  sous  Trib.  corn.  d'Epernay,  28  l'év.  1906  et  autres 
décisions,  I).  P.,  1908.  2.  73-75.  —  V.  aussi  Gény,  Méthode  d'interprétation  el. 
sources  en  droit  positif,  n.  173,  p.  543-545,  et  note  sous  Civ.  cass.,  11  mars  1896, 
I'and.  f'r.  pér.,  96.  1.  341,  col.  1;  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n.  439-440  quater.  —  Cpr. 
G.  Ripert,  L'exercice  des  droits  et  la  responsabilité  civile,  Rev.  crit.  de  législ. 
et  de  jurispr.,  LVe  année,  1906,  nouv.  sér.,  t.  XXXV,  p.  352-366;  Laurent,  XX, 
n.  409-417.  —  V.  pour  des  applications  de  cette  théorie,  DufTau-La^arosse, 
/'//  droit  aux  dommages-intérêts  dans  le  contrat  de  louage  de  services  à 
durée  indéterminée,  d'après  la  loi  du  27  décembre  {890,  Rev.  crit.  de  législ. 
et  de  jurispr.,  XLVIII8  année  (1899.  nouv.  série,  t.  XXVIII;  G.  Ripert, 
De  l'exercice  du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports  avec  les  propriétés  rai- 
sinés thèse,  Aix,  1902);  Charment,  Questions  de  responsabilité,  même  revue, 
XLVII*  année  (1898),  nouv.  série,  t.  XXVII,  p.  129;  Capitant,  Des  obliga- 
tions du  voisinage  et  spécialement  de  l'obligation  qui  pèse  sur  le  propriétaire 
(te  ne  causer  aucun  dommage  au  voisin,  même  revue,  XLIXe  année,  nouv.  série 
(1900),  t.  XXIX,  p.  156  s.;  Meynial,  note  sous  Trib.  ledér.  Suisse,  2  fév.  1895, 
S.,  97.  4.  9,  et  note  sous  Crim.  rej.,  29  avril  1897,  S.,  98.  1.  473.  —  V.  aussi  Hau- 
riou,  note  sous  Cons.  d'Et.,  27  l'év.  1903,  S.,  1905.  3.  17.  .—  Parmi  les  adver- 
saires de  la  théorie  de  l'abus  du  droit,  nous  signalerons  Esmein,  note  sous  Req.,. 
29  juin  1897,  S.,  98.  1.  21;  Planiol,  II,  l'*  édit.,  n.  909-910,  2«  édit.  el  suivantes, 
n.  871-872,  et,  en  Allemagne,  Wachter,  Wûrtemb.  privatrecht,  II,  1842.  p.  195- 
196;  Endemann,  Emfùhrung  in  dos  studium  des  B.  G.,  385,  I,  1899,  p.  357-361; 
Buttin,  L'usage  abusif  du  droit  (thèse,  Paris,  1904);  Marc  Desserteaux,  Abus  de 
druil  ou  conflit  de  droits.  Rev.  trou,  de  dr.  civ.,  5e  année  (1906),  p.  119-139. 

(8)  Un  jugement  du  Tribunal  civil  de  Toulouse,  du  13  avril  1905,  porte  : 
••  Que  la  notion  d'abus  du  droit  se  rattache  à  l'idée  de  but;  que,  non  seulement 
tout  droit  est  limité  dans  son  contenu,  mais  que,  de  plus,  son  exercice  ne  peut 
avoir  lieu  dans  un  but  quelconque;  qu'il  y  a  abus  si  le  droit  est  exercé  en  vue  de 
nuire  à  autrui,  peut-être  aussi  si  le  droit  est  exercé  sans  intérêt  ou  sans  motifs 
légitimes;  que  l'abus  du  droit  a  été  avec  raison  comparé  au  détournement  de  pou- 
voir du  droit  administratif,  le  cas  où  l'on  excède  les  limites  du  droit  correspondant 
à  celui  d'excès  de  pouvoir  ».  D.  P.,  1906.2. 105. —  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bordeaux,. du  16  juillet  1907  :  "  Qu'on  peut  bien  admettre  <jue  l'abus  du  droit  peut 
constituer  une  faute  engendrant  la  responsabilité,  mais  qu'il  est  indispensable  que 
cet  abus  résulte  d'un  fait  positif  et  qu'il  ait  été  accompli  malicieusement,  san-.  intérêt 
légitime  el  sans  avoir  à  en  tirer  prolit  ».  Journ.des  arr.de  Bordeaux,  1908. 1.  137. 
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d'ailleurs,  formellement  acceptée  par  quelques  législateurs 
étrangers  que  nous  indiquerons  bientôt. 

Nous  croyons  devoir  nous  associer  aux  auteurs  qui  la  con- 
sidèrent comme  inexacte  :  «  Le  droit  cesse  où  l'abus  com- 
mence, dit  fort  bien  M.  Planiol,  et  il  ne  peut  pas  y  avoir 
«  usage  abusif  »  d'un  droit  quelconque,  par  la  raison  irréfu- 
table qu'un  seul  et  même  acte  ne  peut  pas  être  tout  à  la  fois* 
conforme  au  droit  et  contraire  au  droit.  Ce  qui  est  vrai,  c'est 
que  les  droits  ne  sont  presque  jamais  absolus;  la  plupart 
sont  limités  dans  leur  étendue  et  soumis  pour  leur  exercice 
à  des  conditions  diverses.  Quand  on  sort  de  ces  limites  ou 
qu'on  n'observe  pas  ces  conditions,  on  agit  en  réalité  sans 
droit.  11  peut  donc  y  avoir  des  ahus  dans  la  conduite  des 
hommes,  mais  ce  n'est  pas  quand  ils  exercent  leurs  droits, 
c'est  quand  ils  les  dépassent  »  (').  Nous  inspirant  de  notre 
éminent  collègue  M.  Esmein,  nous  dirons  :  Tant  qu'on  se 
renferme  dans  les  limites  de  son  droit,  on  peut  bien  commet- 
tre une  faute  morale,  mais  non  une  faute  juridique  (2). 

Si,  comme  on  le  prétend  dans  l'opinion  opposée,  les  juges 
doivent  réprimer  l'abus  du  droit,  encore  faut-il  déterminer  à 
quoi  l'on  pourra  le  reconnaître,  car  il  est  inadmissible  que  la 
très  délicate  question  de  savoir  si  quelqu'un  abuse  de  son 
droit,  soit  résolue  indépendamment  de  tout  principe  direc- 
teur. L'accord  existe  sur  ce  point.  Aussi  les  partisans  de  la 
nouvelle  théorie  se  sont-ils  mis  enquête  d'un  critérium.  Les 
plus  autorisés  d'entre  eux  estiment  que  l'abus  du  droit  ne  sau- 
rait résulter  de  la  simple  intention  de  nuire.  Il  serait  trop 
difficile  de  découvrir  cette  intention.  Celui  à  qui  on  reproche 
d'avoir  abusé  de  son  droit  alléguera  toujours  qu'il  avait  un 
intérêt  légitime  à  faire  de  son  droit  l'usage  incriminé,  de 
sorte  que  le  demandeur  en  dommages-intérêts  sera  toujours 
dans  la  nécessité  d'établir  qu'il  n'en  était  point  ainsi;  or  il 
lui  sera  impossible  de  faire  cette  épreuve,  et,  par  consé- 
quent, en  pratique,  la  protection  qu'on  prétend  résulter  de 


(')  Planiol.  Il,  >  édil.,  n.  871.  —  V.  aussi  1'-  édit.,vn.  909,  2«   el  3"  "édit:, 
n.  871.  —  V.  clans  le  même  sens,  Wachler  el  Enilemann,  loc.  cit. 
[*  V.  Esmein,  note  précitée,  S.,  07.  2.  21,  col.  2  in  princ. 
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la  théorie  de  l'abus  des  droits  sera  illusoire  (').  Il  faut  donc 
vr  placer  a  un  autre  point  de  vue.  M.  Saleilles  a  d'abord 
enseigné  qu'on  devait  rechercher  si  le  droit  a  été  exercé 
conformément  à  son  but  économique  et  social  :  «  La  vérita- 
ble formule  serait  celle  qui  verrait  l'abus  du  droit  dans 
l'exercice  anormal  du  droit,  exercice  contraire  à  la  destina- 
tion économique  on  sociale  du  droit  subjectif,  exercice 
réprouvé  par  la  conscience  publique  et  dépassant,  par  con- 
séquent, le  contenu  du  droit,  puisque  tout  droit,  au  point  de 
vue  social,  est  relatif  et  qu'il  n'y  a  pas  de  droits  absolus,  pas 
même  la  propriété  »  [-).  Cette  proposition  est  approuvée  par 
M.  Charmont  :  «  Il  y  aurait  tout  avantage  à  ce  que  l'accord 
se  fit  sur  cette  formule,  dit-il  :  elle  est  compréhensive  et 
s'adapte  à  la  généralité  des  faits.  Jusqu'à  présent  nous 
avons  été  surtout  frappé  par  les  cas  où  l'abus  du  droit  sem- 
ble pouvoir  être  caractérisé  par  l'intention  de  nuire;  mais 
nous  reconnaissons  que  ces  cas  ne  sont  pas  les  seuls  qui 
puissent  se  présenter.  La  détermination  du  but  économique, 
social,  du  droit  exercé  peut  être  un  meilleur  critérium  »  (3). 
Ouelque  séduisante  que  cette  opinion  paraisse  d'abord, 
nous  ne  saurions  nous  y  rallier.  On  propose  de  se  référer  au 
but  économique  et  social  du  droit;  mais,  ce  but,  à  quel 
moment  faut-il  l'envisager?  S'agit-il  du  but  économique  et 
social  que  le  législateur  avait  en  vue  quand  il  a  consacré  le 
droit?  Ne  s'agit-il  pas  plutôt  de  celui  qu'il  convient  d'assigner 
actuellement  au  droit,  en  tenant  compte  des  transformations 
qui  se  sont  produites  dans  la  société  depuis  que  celui-ci  a 
reçu  sa  consécration  législative?  C'est  évidemment  au  second 
point  de  vue  que  les  partisans  de  la  théorie  de  l'abus  du 
droit  entendent  se  placer.  S'ils  s'attachaient  au  but  que  le 
législateur  avait  en  vue,  il  n'y  aurait  guère  place  pour  cette 
tliéorie,  car,  lorsque  le  législateur  consacre  un  droit,  il  a  le 


(')  Saleilles,  Elude  sur  la  théorie  génér.  de  Voblig.,  2e  é cl i t . ,  p.  371,  noie; 
Charmont.  L'abus  du  droit,  lier,  trimestr.  dé  dr.  civ.,  I.  1902,  p.  122:  Porche- 
rot,  vji.  cil.,  p.  72-75. 

(5)  Saleilles,  toc.  cil. 

irmônt,  op.  cil.,  p.  124.  —  V.    aussi  Gény,  Méthode  d'interprétation  et 
source*;  eu  droit  privé  positif,  n.  173,  p.  544. 
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soin  (le  le  renfermer  dans  les  limites  qui,  à  ses  yeux,  sont 
suffisantes  pour  qu  il  ne  puisse  pas  être  détourné  de  sa  des- 
tination. D'ailleurs,  la  théorie  de  l'abus  du  droit  insiste  sur 
cette  idée  qu'il  faut  conformer  la  jurisprudence  aux  progrès 
sociaux,  au  développement  de  la  solidarité.  Elle  se  réfère 
donc  à  la  destination  économique  et  sociale  qu'il  convient 
actuellement  d'attribuer  au  droit.  Mais  alors,  que  devient  le 
prétendu  critérium?  Les  juges  peuvent  toujours  dire  que 
cette  destination  s'est  modifiée  dans  telle  ou  telle  mesure, 
par  suite  de  l'évolution  sociale.  Ils  peuvent  môme  déclarer 
qu'un  certain  droit  n'a  plus  de  but  économique,  n'a  plus  de 
but  social,  et  que,  par  conséquent,  on  en  abuse  dès  qu'on  en 
use  ! 

Dans  un  rapport  présenté  par  lui  sur  notre  question, 
M.  Saleilles  a  abandonné  la  conception  que  nous  venons  de 
critiquer.  11  propose  maintenant  l'adoption  de  ce  principe  : 
(c  Un  acte  dont  l'effet  ne  peut  être  que  de  nuire  à  autrui, 
sans  intérêt  appréciable  et  légitime  pour  celui  qui  l'accomplit, 
ne  peut  jamais  constituer  un  exercice  licite  d'un  droit  ».  Une 
pareille  disposition  aurait,  d'après  M.  Saleilles,  ce  grand 
avantage  qu'on  apprécierait  la  situation  «  en  dehors  de  toute 
recherche  tirée  de  la  mentalité  ou  des  possibilités  ps\cholo- 
giques  de  l'agent  ».  «  Pour  déterminer  l'abus  de  droit,  il  y 
aurait,  non  pas  à  savoir  exactement  ce  qu'a  voulu  celui  qui 
l'a  commis,  mais  à  rechercher  si,  d'après  les  circonstances 
du  fait,  l'acte  qu'il  accomplit  est  susceptible  de  procurer  un 
intérêt  quelconque  dont  la  loi  ait  pour  mission  de  garantir  la 
réalisation  pécuniaire  ou  morale  ».  Ce  serait  une  recherche 
d'intention  «  sous  une  forme  purement  objective  »  ('). 

La  nouvelle  théorie  de  notre  distingué  collègue  ne  nous 
parait  pas  présenter  plus  de  garanties  que  la  précédente. 
L'appréciation  de  l'utilité  qu'un  acte  procure  à  son  auteur 
est  essentiellement  subjective  et  nécessite,  comme  la  recherche 
directe  de  l'intention,  des  investigations  extrêmement  déli- 
cates. D'ailleurs,  très  souvent,  la  recherche  directe  de  l'inten- 

(')  Saleilles,  De  l'abus  de  droit,  Rapport  présenté  à  la  première  sous-cou  mission 
de  la  commission  de  révision  du  Code  civil,  Bull,  de  lu  Soc.  d'êt.  législ.,  ie  année 
l'j05  .  p.  348-349.  —  Cj>r.  Josserand,  De  l'abus  des  droits,  p.  43  s. 


,")4*2  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

tion  el  la  constatation  de  l'intérêt  se  confondent  :  Je  fais 
élever  sur  nia  maison  une  construction  légère,  par  exemple 
un  atelier  de  photographe.  Mon  voisin  prétend  que  cet 
exhaussement  n'a  pour  but  que  de  le  priver  d'air  et  de  jour; 
qu'il  ne  présente  pour  moi  aucun  intérêt  digne  de  la  protec- 
tion légale.  Je  réponds  que  je  pratique  la  photographie.  «  Si 
cela  vons  arrive,  réplique  mon  voisin,  c'est  uniquement  pour 
essayer  de  faire  illusion  !  »  La  recherche  de  l'intérêt  que 
l'acte  me  procure  ne  sera-t-elle  pas  absolument  subjective  ? 

Nous  croyons  qu'il  suffit,  pour  protéger  tous  les  intérêts  qui 
en  sont  dignes,  pour  donner  une  base  juridique  aux  diverses 
décisions  que  provoquent  les  besoins  de  la  société,  de  s'atta- 
cher à  cette  idée  générale  que  tous  les  droits  ont  des  limites. 

Appliquons  notre  proposition  à  l'exercice  du  droit  d'assi- 
gner en  justice.  D'après  une  jurisprudence  constante,  lorsque 
celui  qui  soutient  un  procès,  comme  demandeur  ou  comme 
défendeur,  agit  de  mauvaise  foi  ou  par  suite  d'une  erreur 
grossière,  il  peut  être  condamné  à  payer  une  indemnité  à 
son   adversaire  (').  Est-ce   à  dire  que,  dans  ce  cas,  il  y  ait 

1    Les  jugements  et  arrêts  qui  ont  admis  cette  solution  sont  très  nombreux.  Y. 

Fuzier-Herman,  C.  civ.  annoté,  art.  1382-1383,  n.  121-195,  et  Suppl.  à  ce  Code, 

art.  1382-1383,  n.  163-202;  Carpentier  et  Frèrejouan  du  Saint,  Rép.  géii.  et  alph. 

fr.,  v°  Responsabilité  civile,  n.  118-174;  Dalloz,  Rép.  alph.,  v°  Responsa- 

.  n.  112-114.  et  $uppl.  mu  Rép.  alph.,  eod.  v°,  n.  82-86.  —  Acide  Req., 
2'.'  nov.  1905,  Gaz.  Trib.,  6  août  1905.  —  Lyon,  8  mars  1907  (motifs),  Mon.  jud. 
Lyon,  16  oel.  1907.  —  Trib.  corn.  Nantes,  11  mai  1907  (motifs),  Rec.  Nantes.  1907, 
384.  —  Trib.  civ.  Rennes,  17  mai  1901,  Gaz.  Pal.,  1907.  2.  102,  Gaz.  Tri/,.. 
1907,  Loi.  11  juillet  1907.  —  Bordeaux,  28  oct.  1907,  Jouni.  an-,  de  Bor- 
.  1907.  1.  78.  —  La  question  de  savoir  s'il  y  a  abus  du  droit  s'est  posée  en 
diverses  matières  que  nous  nous  bornerons  à  énumérer  en  indiquant  les  ouvrages 
spéciaux  où  l'on  trouvera  les  citations  de  doctrine  et  de  jurisprudence.  V.  pour  le 
droit  de  propriété,  Porcherot,  op.  ci/.,  p.  25-37;  G.  Ripert,  op.  ci/.;  Capitant,  op. 
ci  .  :  .ïosserand,  op.  cil.,  p.  19-21  ;  Dalloz,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Responsabi- 
lité, n.  62-65;  C.  civ.  ann.  Fuzier-Merman,  art.  1382-1383,  n.  86-118;  Carpentier 

■  rejouan  du  Saint,  np.  et  v°  cit.,  n.  100-112;  Appert,  note  sous  Bordeaux, 
5  mars  1903,  dans  S.,  1905.  2.  il  ;  —  pour  le  droit  de  donner  congé  dans  le  louage 
de  services,  Porcberot,  op.  cit..  p.  42-52;  Charmont,  op.  cit.,  p.  118,  note  2;  — 
pour  le  droit  de  grève,  Porcherot,  op.  cil.,  p.  52-57;  Charmont,  op.  cit.,  p.  118, 

3;  .Ïosserand,  op.  cil.,  p.  26-28; —  pour  les  droits  du  critique,  du  romancier, 
de  l'auteur  dramatique  et  du  journaliste,  Porcherot,  op.  cit.,  p.  57-65;  Charmont, 
op.  i  ■/..  p.  118,  note  4;  Josserand,  op.  cit.,  p.  24-26;  Dalloz,  Suppl.  au  Rép.  alph, 

»,  n.  100-103;  Trib.  civ.  Seine,  30  avril  1906,  Loi,  9  juillet  1907;  —  pour  les 
droits  de  famille.  Josserand,  op.  cil,  p.  28-30,  et  note  D.  P.,  1908.  2.74.  col.  1,  IL 
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abus  du  droit?  Non,  seulement  le  droit  d'ester  en  justice  a 
des  limites.  Ou  ne  peut  l'exercer  que  pour  défendre  ses  inté- 
rêts légitimes    '  . 

.Mais  la  meilleure  manière  de  faire  apparaître  les  dangers 
de  la  théorie  de  l'abus  du  droit,  c'est  de  montrer  le  résultat 
auquel  sont  arrivés  les  législateurs  qui  ont  voulu  la  consacrer. 
Le  Code  civil  allemand,  dans  son  art.  220,  pose  ce  principe  : 
-  L'exercice  d'un  droit  n'est  pas  permis  lorsqu'il  ne  peut 
avoir  d'autre  but  que  de  causer  dommage  à  autrui  »  (2).  C'est 
la  généralisation  d'une  disposition,  spéciale  au  droit  de  pro- 
priété, qui  avait  été  introduite  par  le  Bundesrath  dans  le 
troisième  projet.  Mais  comment  le  juge  parviendra-t-il  à 
reconnaître  que  l'usage  du  droit  m-  pouvait  avoir  d'autre  but 
que  de  nuire  à  autrui?  N'est-ce  pas  lui  demander  trop  de 
clairvoyance?  Sans  doute,  le  texte,  d'après  les  auteurs  alle- 
mands qui  l'ont  interprété,  ne  serait  applicable  que  lorsqu'il 
résulte  des  circonstances  de  la  cause  que  celui  à  qui  on  l'op- 
pose a  uniquement  cherché  à  léser  son  adversaire.  Mais,  en 
fait,  le  juge  sera  toujours  obligé  de  se  livrer  à  une  très  déli- 
cate analyse  psychologique.  S'il  ne  veut  pas  se  prononcer  à 
la  légère,  il  n'appliquera  jamais  la  disposition  dont  nous 
venons  de  transcrire  les  termes  ('). 

La  formule  qu'on  trouve  dans  le  second  alinéa  de  l'article  2 
du  nouveau  Code  civil  suisse  n'est  pas  moins  dangereuse  : 
«  L'abus  manifeste  d'un  droit  n'est  pas  protégé  par  la  loi  »  (4). 
Manifeste!  Espérait-on,  en  écrivant  ce  mot,  conjurer  les 
décisions  arbitraires?  Le  texte  que  nous  venons  de  trouver 
dans  le  code  suisse  n'est  certainement  pas  supérieur  à  celui 
que  nous  avons  noté   dans  le  code   allemand.  Le  premier, 


,'  Etsmein,  Note  précitée,  S.,  '.'T.  ,'.  21,  col.  "2  in  medio ;  Planiol,  II,  lre  édil., 
n.  910-3»,  2-  édit.  el  suiv.,  n.  872-3». 

-'  Traduc.  Saleilles,  p.  334.  —  V.  la  noie  -on-  la  traduclion. 

•    Planiol,  II,  2*  édit.  el  suiv.,  ri.  878  bis. 

1  I.''  projet  portail  dans  son  article  3,  al.  2  :  «  Celui  qui  abuse  évidemmenl  de 
son  droit  ne  jouit  d'aucune  protection  légale  ».  Projet  de  Code  civil  suisse,  pré- 
cède uu  Message  du  Conseil  fédéral  à  l'Assemblée  fédérale,  p.  99.  M.  Saleilles 
estimait  que  cette  formule  était  «  trop  large  el  trop  vague  ».  Bull.  Soc.  d'Et.  législ., 
4e  annéi  1905),  p.  348,  noie  3.  La  nouvelle  rédaction  mérite  certainement  le 
même  reproche. 
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comme  le  second,  ouvre  la  porte  à  toutes  les  fantaisies  de 
l'appréciation  :  «  Cette  disposition,  —  comme  on  l'a  dit  fort 
justement  à  propos  du  second  alinéa  de  l'article  3  du  projet, 
—  pour  faire  disparaître  les  abus  du  droit,  permettrait  aux 
juges  d'abuser  tous  les  jours  et  sans  limites  de  leurs  redou- 
tables fonctions  »  ('). 

g  IL  Imputabilitè. 

2856.  Tout  délit  ou  quasi-délit  suppose  en  outre  l'imputa- 
bilité.  11  y  a  imputabilitè  quand  l'acte  procède  d'une  volonté 
libre,  ce  qui  est  nécessaire  pour  qu'il  constitue  une  faute;  or 
il  résulte  de  l'art.  1382  qu'en  l'absence  de  faute,  l'agent  n'est 
pas  tenu  des  dommages-intérêts  :  «  Tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage  oblige  celui  par  la 
faute  duquel  il  est  arrivé,  à  le  réparer  »  (2).  La  décision  judi- 
ciaire qui  alloue  des  dommages-intérêts  sans  constater  nette- 
ment une  faute  à  la  charge  de  la  partie  condamnée,  manque 
de  base  légale  (3). 

D'ailleurs,  il  appartient  à  la  cour  de  cassation  d'apprécier 
en  droit  si  les  faits  souverainement  constatés  par  les  juges 
du  fond  présentent  les  caractères  juridiques  d'une  faute  (v). 

L'iniputabilité  étant  un  des  éléments  essentiels  de  tout 
délit  ou  quasi-délit,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  à  réparation, 
soit  quand  le  fait  préjudiciable  a  pour  cause  un  cas  fortuit  ou 
un  événement  de  force  majeure,  soit  quand  il  a  été  accompli 
par  une  personne  dépourvue  du  discernement  nécessaire 
pour  comprendre  ses  actes.  Nous  allons  étudier  les  princi- 

'    Journal  de  Genève,  lre  édiL. ,  29  juin  1904. 

-,  Civ.  rej.,  19  juil.  1870,  S.,  71.  1.  9,  D.  P.,  70.  1.  361.  —  V.  aussi  Civ.  rej., 
15  avril  1889,  S.,  91.  1.  292.  —  Trib.  civ.  Seine,  31  mai  1904,  Droit.  22  octobre 
L904.  —  Trib.  civ.  Bayonne,  17el24  mai  1904,  Gaz.  trib.,  1904, 2e  semestre,  2.  L8l", 
Droit,  20juillel  1904.  —Nîmes,  21  nov.  1904,  D.  P.,  1905.  2.  473.  —  Trib.  civ. 
Seine.  1«  lévrier  1905,  Droit,  4  mai  1905. 

Civ.  cass.,  8  août  1893,  S.,  96.  1.  180,  D.  P.,  94.  1.  214;  3  juil.  1895.  S .,  95. 
I.  344;  14  janv.  1901  et  25  janv.  1901,  S.,  1902.  1.  45,  U.  P.,  1901.  1.  190;  27  mars 
L901,  s.,  1901.  1.  421,  D.  P.,  1901.  1.  379;  17  fév.  1902,  D.  P.,  1903.  1.  267,  Gaz. 
Pal.,  1902.  1.  476,  Gaz.  Trib..  1902,  2e  semestre,  1.  69. 

l«)  Civ.  cass.,  5  janv.  1872,  D.  P.,  72.  1.  161;  15  avril  1873,  S.,  73.  1.  174.  D. 
P.,  73.  1.  264;  28  janv.  1879,  S.,  79.  1.  258,  D.  P.,  79.  1.  151.  —  Req.,  27  mars 
1882,  U.  I'.,  82.  1.  293. 
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pales  applications  de  cette  dernière  idée.  Puis  nous  envisage- 
rons la  faute  en  elle-même. 

1.  Des  personne*  irresponsables. 

A.  Irresponsabilité  du  fou  ('). 

2857.  Le  droit  romain  classique  décidait  que  le  fou, 
n'ayant  pas  la  connaissance  de  ses  actes,  ne  pouvait  être  en 
faute,  ni,  par  conséquent,  tenu  de  réparer  le  dommage  par 
lui  causé  {■).  Mais  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  10  sep- 
tembre 1G83,  permet  de  croire  que  notre  ancienne  jurispru- 
dence avait  une  tendance  à  admettre  la  responsabilité  des 
insensés  (3).  Merlin,  qui  cite  cet  arrêt  (*),  ajoute,  en  parais- 
sant bien  se  placer  au  point  de  vue  de  notre  droit  moderne  : 
«  Un  insensé  qui  ferait  des  blessures  à  quelqu'un  ne  com- 
mettrait qu'un  délit  matériel;  cependant  ses  biens  répon- 
draient toujours  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  en 
résulter  »  (5).  Cette  proposition  est  évidemment  erronée.  Elle 
est  contredite  par  le  texte  même  de  l'art.  1382.  Aujourd'hui 
la  doctrine  est  unanime  à  enseigner  que  le  fou  est  irrespon- 
sable civilement  aussi  bien  que  pénalement  (6),  et,  sauf  une 

1  Cpr.  Labbé,  De  la  démence  an  point  de  vue  de  la  responsabilité  et  de  l'im- 
putabilité  en  matière  civile,  Hev.  ait.  de  législ.  el  de  jurispr.,  XXXVII, 
2'  >•  année,  1870,  p.  109-129;  E. -H.  Perreau,  Exam.  doctf.  Jurispr.  en  mutine  de  tir. 
civil,  même  rev.,  LI«  année,  nouv.  série,  t.  XXXI,  1902,  p.  405-408;  Pascaud,  De 
la  responsabilité  (tes  aliénés,  même  rev.,  LIV«  année,  nouv.  sér.,  t.  XXXIV, 
îyoô,  p.  219-232:  Riperl,  Exam.  doclr.,  Jurispr.  en  matière  de  droit  civil, 
même  rev.,  LY1P  année,  l'J08,  nouv.  sér.,  t.  XXXV11,  196-198. 

{*)  L.  14,  D.,  De  officio  prsesidis,  XVIII,  1. 

'  dépendant  celte  opinion  n'était  pas  suivie  par  tous  nos  anciens  auteurs. 
Polluer,  après  avoir  défini  le  délit  el  le  quasi-délit,  disait  :  «  ...  Qu'il  n'y  ;i  que  le» 
personnes  qui  ont  l'usage  de  la  raison,  qui  en  soient  capables  ».  Oblig.,  n.  118. 

(*)  Cet  arrêt  avait  été  déjà  cilé  par  Denisart,  Coller/ion  de  décisions  nouvelles 
Paris,  1771  ,  v°  Insensé,  n.  3,  et  par  Dareau,  Traité  des  injures    dans  l'ordre 
judiciaire   Paris,  1775;,  p.  434-435. 

(s)  Répert.,  v°  Blessé,  j$  III,  n.  4,  et  v°  Démence,  s  II,  n.  3  et  4.  —  Adde,  Carnot, 
Code  pénal,  art.  04,  n.  3;  Legraverend,  Instr.  crim.,  I,  p.  402;  Muleau,  Respon- 
sabilité civile,  p.  137. 

(6)  Delvincourt,  III,  p.  452;  Favard,  Répert.,  v°  Délit,  n.  I;  Proudbon,  De  l'u- 
sufruit, n.   1525  et  1526;  Rivière,  Rev.  de  législ.,   1846j  1,  p.  304;  Marcadé,  V, 
sur  les  art.  1382  el  1383,  I;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  364  bis-lll,  Zacbari;i\ .;  iii. 
notes  2  et  3;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  IV,  p.  747:  Sourdat,  op.  cit.,  1,  n.  10:  Luron i- 
Cu.ntk.  ou  oblig.  —  IV.  35 
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discordance  qu'on  trouve  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Mont- 
pellier, du  31  mai  1867  (M,  la  jurisprudence  est  constante  en 
ce  sens  (2). 

2858.  dépendant,  croyons-nous,  l'insensé  doit  être  déclaré 
responsable  quand  sa  folie  résulte  d'habitudes  vicieuses, 
telles  que  l'alcoolisme,  le  désordre  des  mœurs.  Alors,  en 
eilèt,  le  cas  fortuit  a  été  précédé  d'une  faute;  cela  suffit  pour 
que  la  responsabilité  soit  engagée  (3).  En  France  plusieurs 
décisions  judiciaires  ont  admis  cette  solution  ('). 

2859.  Ainsi,  en  principe,  sous  l'empire  de  notre  législa- 
tion, les  fous  sont  irresponsables  au  point  de  vue  civil, 
comme  au  point  de  vue  pénal.  Mais,  il  faut  le  reconnaître,  ce 
système  peut,  en  pratique,  aboutir  à  des  résultats  qui  révol- 
tent la  conscience,  tant  ils  sont  contraires  à  l'équité  ;  un  fou 
millionnaire  tue  un  ouvrier,  père  de  famille,  et  dont  le  tra- 
vail est  la  seule  ressource  du  ménage.  Appliquons  le  principe 
énoncé  plus  haut  :  le  fou  ne  doit  aucune  réparation,  et  la 
famille  de  l'ouvrier  se  trouvera  désormais  sans  pain. 

Pour  conjurer  de  pareils  résultats,  quelques  législations 
modernes  ont  expressément  décrété  la  responsabilité  des 
insensés.  Nous  citerons  le  Code  civil  portugais,  le  Code  fédé- 
ral des  obligations  et  le  Code  civil  allemand. 

Le  Code  civil  portugais  s'exprime  ainsi  :  «  Art.  2377.  Lors- 
bière,  VII.  p.  552-554  (art.  1382  et  1383,  n.  20  et  21;;  Labbé,  op.  cil..  Revue 
•  ■rit.  île  législ.  et  de  jurisp..  XXXVII,  20e  année,  1870,  p.  110;  Demolombr, 
XXXI,  n.  485-488;  Laurent,  XX,  n.  445-446;  IIuc,  VIII,  n.  407,  p.  539  infime; 
Thirv,  III.  n.  204.  p.  225;  Planiol.  II,  lr«  édit.,  n.  916,  2'  édit.  et  suivantes,  n.  878. 
S.,  66.2.  260,  D.  P..  67.  2.  3. 

-  i  îaen,  2  déc.  1853,  S.,  54.  2.  385,  D.  P.,  55.  2.  117,  Réperù.  alph.,  v°  Respons., 
n<  564.  —  Agen,  9  nov.  1864,  S..  65.  2.  230.  —  Req.,  14  mai  1866,  S.,  66.  1.  237, 
D.  P..  67.  1.  298.  —  Aix,  7  déc.  1866,  S.,  67.  2.  263.  —  Lyon,  22  fév.  1871,  S..  71. 
2.  s.  ]>.  p..  72.2.  133.  —  Trib.  civ.  Xice,  17  juin  1889,  Gaz.  Trib.,  2juil.  1889.— 
Trib.  civ.  Béziers,  27  avril  1899,  Gaz.  l'ai..  99.  2.  245;  Mon.  judic.  du  Midi. 
11  juin  1899.  —  Req.,  21  oct.  1901,  S.,  1902.  1.  32,  D.  1'..  1901.  1.  524.  Gaz.  /'"/.. 
1901.  2.  614.  —  Lyon,  31  déc.  1904.  joint  à  Req.,  30  juill.  1906.  D.  P.,  1907.  1. 
315  note  de  Planiol  .  —  V.  aussi  Liège.  10  janv.  1835,  Pasicr.,  35.  2.  12.  —  Trib. 
fédér.  Suisse,  Ie'  juin  1900,  S.,  1901.  4.  28. 

Demolombe,  XXXI.  n.  490;  Labbé,  op.  cil.,  p.  113. 

'    Rouen,  17  mars  1874,  S..  74.  2.  199,  D.  P..  7i.  2.  190;  —  Caen,  9  nov.  Issu, 
32.  2.  118.  D.  P.,  82.  2.  23.  —  Trib.  civ.  Auxerre,  10  fév.  1904,  Droit,  7  juin 
1904.  —Trib.  civ.  Seine,  27  nov.  1906,  Gaz.  Trib.,  9  janv.  1907,  Mon.  jud.  Lyon, 
s  juill.  1907. 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DELITS  .)4i 

que  l'auteur  du  dommage  a  été  exempté  de  la  responsabilité 
pénaleen  raison  de  son  état-d'ivresse  complète  ou  de  démence, 
il  ne  sera  pas  pour  cela  déchargé  delà  responsabilité  civile,  à 
nu  lins  qu'il  ne  soit  sous  la  tutelle  ou  sous  la  surveillance  légale 
d'autnii.  Dans  ce  cas  la  responsabilité  civile  incombera  au 
tuteur  ou  curateur,  sauf  s'il  prouve  qu'il  n'y  a  eu,  de  sa  part, 
ni  faute  ni  négligence  ».  — :  §  unique.  Si  le  tuteur  ou  le  cura- 
teur prouve  qu'il  n'est  point  responsable,  la  responsabilité  de 
l'auteur  du  délit  subsistera  ».  u^  «  Art.  2378.  Dans  tous  les 
cas  où  la  dette  d'indemnité  grève  les  biens  d'un  aliéné,  il  y 
aura  lieu  de  réserver  ce  qui  est  nécessaire  pour  lui  fournir 
des  aliments  selon  son  état  et  sa  condition    •    ' 

Le  Code  fédéral  des  obligations  dit  également  :  «  Art.  58. 
Si  l'équité  l'exige,  le  juge  peut,  par  exception,  condamner 
une  personne  même  irresponsable  à  la  réparation  totale  ou 
partielle  du  préjudice  qu'elle  a  causé  ». 

Et  voici  la  disposition  du  Code  civil  allemand  :  «  Art.  829  : 
Celui  qui,  dans  un  des  cas  indiqués  aux  articles  823  à  826,  se 
trouve,  par  application  des  articles  827.  828  -  ,  n'être  pas 
responsable  pour  un  dommage  causé  par  lui,  n'en  doit  pas 
moins,  si  la  réparation  du  dommage  ne:  peut  être  obtenue 
d'un  tiers  chargé  de  sa  surveillance,  réparer  le  dommage 
dans  la  mesure  où,  d'après  les  circonstances  et  en  particu- 
lier d'après  la  situation  respective  des  intéressés,  1  équité 
exige  un  dédommagement,  et  autant  qu'il  ne  serait  pafi  prive 
par  là  des  moyens  dont  il  a  besoin  pour  son  entretien,  con- 
formément à  sa  situation,  aussi  bien-que  pour  l'exécution  des 
devoirs  d'entretien  qui  lui  sont  imposés  par  la  loi  »  | 

Il  se  dégage  de  l'ensemble  de  ces  dispositions  les  idées 
suivantes  :  d'abord  elles  ont  été  inspirées  par  un  sentiment 
d'équité;  puis  la  responsabilité  du  fou  n'est  admise  que  sub- 

Traduc.  Laneyrie  et  Dubois,  p.  683  in  fine  el  p  68  i. 
-  11  s'agit,  dans  l'art.  827,  de  L'individu  «  dans  un  état  d'inconscience  ou  dan- 
un  étal  de  trouble  mental  de  caractère  palbologique  excluant  toute  libre  disposi- 
tion de  la  volonté  »,  et.  dans  l'art.  828,  de  relui  qui  n'a  pas  accompli  -a  septième 
celui  qui.  ayant  plus  de  sept  an-  -an-  avoir  accompli  sa  septième  année, 
«  n'avait  pas  le  discernement  nécessaire  pour  se  rendre  compte  de  la  respon-abi- 
lité  ■>,  enfin  du  sourd-muet. 

"raduc.  du  comité  de  Législation  étrangère,  II.  p.  395 
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sidiairement,  c'est-à-dire  dans  le  cas  seulement  où  la  répa- 
ration ne  peut  pas  être  obtenue  de  personnes  chargées  de  le 
surveiller  ;  enfin  la  réparation  ne  doit  jamais  enlever  au  fou 
les  rssources  nécessaires  pour  vivre  et  même  pour  occuper 
son  rang'  social. 

(  hi  a  essayé  d'engager  la  législation  française  dans  cette 
voie.  En  1901,  h  la  Chambre  des  députés,  M.  Pourquery  de 
Boisserin  a  déposé  une  proposition  de  loi  tendant  à  modi- 
fier l'art.  1382  en  substituant  au  mot  faute  l'expression  de 
fait  et  en  déclarant  «  le  dément  responsable  civilement  du 
préjudice  par  lui  causé  »  (').  Cette  proposition  a  été  adoptée 
par  la  Chambre  après  déclaration  d'urgence  (2). 

2860.  Lorsqu'on  recherche  si  Fauteur  d'un  acte  illicite 
jouissait  de  ses  facultés  mentales,  il  faut  examiner  son  état 
au  moment  où  l'acte  a  été  accompli  et  par  rapport  à  celui-ci. 
On  doit,  par  conséquent,  si,  à  ce  moment,  il  se  trouvait  dans 
un  intervalle  lucide,  le  déclarer  responsable,  bien  qu'il  fût 
habituellement  en  état  de  démence.  Peu  importerait,  d'ail- 
leurs, que  son  interdiction  eût  été  prononcée.  Il  est  évident 
que  l'art.  502,  aux  termes  duquel  :  «  Tous  actes  passés  par 
l'interdit  sont  nuls  de  droit  »,  n'est  pas  applicable  dans 
notre  hypothèse.  Peut-on  dire  que  des  délits  ou  quasi- 
délits  commis  par  un  interdit  sont  des  actes  passés  par 
lui  (3)  ? 

2861.  L'individu  qui  commet  un  délit,  alors  qu'il  est  ivre, 
doit-il  être  considéré  comme  responsable?  Pothier  répon- 
dait :  «  Quoique  l'ivresse  fasse  perdre  l'usage  de  la  raison, 
une  personne  ne  laisse  pas  d'être  obligée  à  la  réparation  du 
tort  qu'elle  fait  à  quelqu'un  dans  l'état  d'ivresse;  car  c'est  sa 
faute  de  s'être  mise  volontairement  dans  cet  état.  Et  en  cela 
un  homme  ivre  diffère  des  enfants  et  des  insensés,  auxquels 
on  ne  peut  imputer  aucune  faute  »  ('*).  Telle  est  encore  l'opi- 

(*)  J.  o/f..  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1901,  sess.  exlraord.,  annexe  n.  2742.  p.  73. 

{*)  J.  off.,  Ch.  des  dép.,  rapp.,  Doc.  pari..  1908,  sess.  ord.,  annexe  n.  2943, 
p.  117;  urgence,  adoption,  séance  du  1'.)  lévrier  1902,  déb.  pari.,  1902,  sess.  ord., 
p.  770. 

1  Larombière,  VII,  p.  551  (art.  1382-1383,  n.  20);  Sourdat,  op.  cit..  I,  n.  16  in 
fine;  Demolombe,  XXXÏ,  n.  492.  —  V.  aussi  Nancy,  7  fév.  1867,  D.  P.,  67.  2.  73. 

(«)  Oblig.,  n.  119  (édit.  Dupin,  I,  p.  63  . 
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mon  généralement  suivie.  La  faute  initiale  fait  obstacle  à  ce 
qu'on  puisse  excuser  l'acte  dommageable  ('). 

Le  Code  fédéral  des  obligations,  le  Code  civil  allemand, 
le  Code  civil  japonais  et  le  Code  civil  serbe  en  ont  une  dis- 
position spéciale  (2). 

Indiquons  deux  points  qui  ne  sauraient  faire  aucune  diffi- 
culté :  d'une  part,  la  question  que  nous  venons  d'examiner  se 
pose  seulement  dans  le  cas  où  l'ivresse  est  très  accentuée,  car, 
s'il  n'en  est  pas  ainsi,  le  discernement  subsiste,  et  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  mettre  en  doute  la  responsabilité. 

I  ('autre  part,  l'acte  ne  saurait  être  imputé  à  faute  à  l'agent 
lorsque  l'ivresse  est  absolument  involontaire,  notamment 
quand  elle  résulte  de  manœuvres  pratiquées  par  des  tiers. 

2862.  A  l'ivresse  proprement  dite  il  faut  assimiler  le  trou- 
ble intellectuel  résultant  de  l'usage  de  la  morphine.  Un  inté- 
ressant arrêt  de  la  cour  d'Alger,  du  11  juillet  1892,  décide 
que  l'ivresse  morphinique,  pas  plus  que  l'ivresse  alcoolique, 
ne  peut  faire  obstacle  à  la  responsabilité  lorsqu'elle  est  habi- 
tuelle et  volontaire  et  que  l'emploi  de  la  morphine  a  pour 
but,  non  de  supprimer  une  douleur  trop  vive,  mais  de  se 
procurer  des  sensations  extatiques  (3). 


'  Merlin.  Rép.,  v°  Quasi-délit,  XII,  et  v  Excuses,  a.  '■'<  et  4;  Delvincourt,  II J, 
[i.  682,  noie  7  :  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  IV,  p.  747  ;  Sourdal,  op.  ci/.,  I,  n.  lï»;  Larom- 
bière,  VII,  p.  555  (art.  1382-1383,  n.  23,  al.  2);  Demolombe,  XXXI,  n.  491.  — 
Rouen,  17  mars  1874,  S.,  74.  2.  199,  D.  P.,  74.  2.  190. 

-  C.  fédér.  des  oblig.,  art.  57  :  «  Celui  qui,  par  sa  faute,  a  perdu  momentané- 
ment la  conscience  de  ses  actes,  est  tenu  du  dommage  qu'il  a  causé  dans  cet 
état  ».  —  C.  civ.  allem.,  art.  827  :  «  Ouiconque,  élant  dans  un  élat  d'inconscience 
ou  dans  un  état  de  trouble  mental  de  caractère  pathologique  excluant  toute  libre 
disposition  de  la  volonté,  cause  un  dommage  à  un  autre,  n'est  pas  responsahle  du 
dommage.  S'il  s'est  placé  dans  un  état  passager  de  celte  nature  en  taisant  usage 
de  boissons  alcooliques  ou  de  moyens  analogues,  il  est,  relativement  au  dommage 
qu'étant  dans  cet  état  il  a  causé  par  un  l'ait  contraire  au  droit,  responsable  de  la 
même  manière  que  lorsqu'il  a  à  répondre  de  sa  négligence:  aucune  responsabilité 
ne  lui  incombe  s'il  est  tombé  dans  cet  élat  sans  qu'il  y  ail  de  sa  faule  »  (Traduc. 
du  comité  de  législ.  étr.,  II,  p.  303  .  —  C.  civ.  jap.,  art.  713  :  «  Celui  qui,  en  élat 
de  démence,  a  causé  un  dommage  à  autrui  n'est  pas  tenu  de  le  réparer,  à  moins 
que  volontairement  ou  par  sa  faule  il  ne  se  soit  mis  temporairement  dans  cet 
élat  »  Traducl.  Molono  et  Tomii,  p.  168).  —  C.  civ.  serbe,  art.  807  :  «  Si  celui 
qui  cause  le  dommage  est  pris  de  vin,  il  ne  sera  pas  responsable,  à  moins  qu'il  ne 
se  soil  enivré  volontairement  ».  —  V.  aussi  C.  civ.  autrichien,  art.  1307. 

3   D.  P.,  93.  2.  20. 
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286  3.  Est-il  besoin  de  dire  que  le  prodigue  auquel  il  a  été 
donné  un  conseil  judiciaire  ne  cesse  point,  par  cela  seul, 
d'être  responsable  de  ses  délits  et  quasi-délits?  Sans  doute, 
si  un  aliéné,  au  lieu  .d'être  interdit,  est  simplement  pourvu 
d'un  conseil,  il  se  peut  qu'en  fait,  à  raison  de  l'oblitération 
de  son  intelligence  et  de  son  sens  moral,  il  ne  soit  pas  tenu 
de  réparer  le  dommage  résultant  d'un  de  ses  actes;  mais; 
évidemment,  le  fait  même  qu'une  personne  est  soumise  à  un 
conseil  judiciaire  ne  la  rend  pas  irresponsable  quant  à  ses 
délits  et  quasi-délits.  La  mesure  qu'on  a  prise  à  cet  égard  n'a 
point  pour  but  de  la  soustraire  à  la  responsabilité  délictuelle, 
mais  bien  de  l'empêcher  de  contracter  témérairement  ('). 

Que  si  l'auteur  de  l'acte  illicite  est  un  faible  d'esprit  pour 
lequel  l'assistance  d'un  conseil  a  été  prescrite  par  la  justice 
en  vertu  de  l'art.  499,  il  faudra,  comme  s'il  s'agissait  d'un 
interdit,  se  demander  quel  était  l'état  de  ses  facultés  intellec- 
tuelles au  moment  où  a  été  commis  le  délit  ou  le  quasi- 
délit  (a). 

B.  Irresponsabilité  de  l'enfoui  dépourvu  de  discernement. 

2864.  Le  mineur  qui  accomplit  sans  discernement  un  acte 
illicite,  n'est  pas  responsable.  (Qu'elle  provienne  de  l'âge  ou 
de  la  démence,  l'absence  de  tout  discernement  exclut  l'impù- 
tabilité.  Mais  la  minorité  n'est  pas,  par  elle-même,  une  cause 
d'irresponsabilité  :  «  Il  (le  mineur)  n'est  point  restituable 
contre  les  obligations  résultant  de  son  délit  ou  quasi-délit  », 
dit  l'art.  1310.  11  faut  examiner  si,  en  fait,  l'intelligence  du 
mineur  était  suffisamment  développée  pour  qu'il  pût  com- 
prendre ce  qu'il  faisait  :  «  On  ne  peut,  disait  Pothier,  précis 
sèment  définir  l'âge  auquel  les  hommes  ont  l'usage  de  la 
raison,  et  sont,  par  conséquent,  capables  de  malignité,  les 
uns  l'ayant  plus  tôt  que  les  autres;  cela  doit  s'estimer  par  les 
circonstances...   »  (3).   Le  mineur,   nonobstant  son  âge,  est 

(')  Laromliière,  VII,  p.  555  in  fine  (art.  1382-1383,  n.  23,  al.  3);  Sourdal,  op.  cit., 
I,  n.  1S:  Dernolombe,  XXXI,  n.  407.-—  V.  aussi  Grim.  rej.,29  mars  1849,  S.,  .M). 
1.77.  U.  P..  40.  1.  225. 

(s)  Dernolombe,  XXXI,  n.  498. 

\  Oblig.,  n.  118,  al.  3  [édit.  Dupin,  I,  p.  03). 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  551 

pécuniairement  responsable  s'il  a  pu  se  rendre  compte  de  la 
portée  de  son  acte  (').  C'est  ainsi  que  les  manœuvres  de 
séduction  qui  ont  eu  pour  conséquence  la  grossesse  de  la 
tille  séduite  peuvent  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts, 
bien  que  le  séducteur  fût  mineur,  s'il  a  agi  avec  discerne- 
ment (2).  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  l'auteur  d'un  acte 
illicite  n'ait  pas  dix-huit  ans  révolus  (avant  la  loi  du  12  avril 
1906,  nous  aurions  dit  :  16  ans).  Les  règles  posées  dans  les 
art.  66  et  67  C.  pén.  ne  peuvent  pas  être  étendues  au  droit 
civil  (3).  Aussi,  par  exemple,  un  enfant  i\s;é  de  dix  ans  seule- 
ment, mais  ayant  agi  avec  discernement,  a-t-il  été  déclaré 
pécuniairement  responsable  de  la  blessure  causée  à  un  de 
ses  camarades  par  un  morceau  d'ardoise  qu'il  avait  lancé  en 
l'air  dans  la  cour  de  la  pension  où  les  élèves  se  trouvaient 
réunis  (*).  Les  tribunaux  doivent  donc,  suivant  les  espèces, 
prononcer  ou  écarter  la  responsabilité. 

Les  auteurs  du  Gode  civil  allemand  ont  cru,  au  contraire, 
devoir  restreindre,  dans  cette  matière,  la  liberté  d'apprécia- 
tion des  juges.  Ils  disposent  ainsi,  dans  l'art.  828  :  «  Quiconque 
n'a  pas  accompli  sa  septième  année  n'est  pas  responsable  du 
dommage  qu'il  a  causé  à  un  autre.  —  Quiconque  a  plus  de 
sept  ans,  sans  avoir  accompli  sa  dix-huitième  année,  n'est 
pas  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  à  un  autre,  lors- 
qu'au moment  de  la  réalisation  du  fait  dommageable,  il 
n'avait  pas  le  discernement  nécessaire  pour  se  rendre  compte 
de  la  responsabilité...  »  (;).  Mais  la  distinction  faite  dans  cet 
article  est  très  arbitraire,  elle  est  contraire  à  la  réalité  des 


1  Bordeaux,  31  mars  1852,  P.,  53.  1.  284,  D.  P..  54.  5.  056,  et  Répert.  al,,!,., 
\o  Resp..  n.  140;  23  janv.  1905,  S.,  1905.  2.  188. 

2  Toulouse.  28  nov.  1864,  S.,  65.  2.  2,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph..  v°  Respons., 
n.  205. 

(3)  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n.  17:  Larombière,  VII,  p.  553  art.  1382-1383,  n.  20, 
al.  4);  Demolomb<\  XXX,  n.  495:  Laurent,  XX.  n.  446:  Planiol,  II.  P*  édit*., 
n.  917-1°,  2e  édit.  et  suiv.,  n.  879-1°. 

4  Nancy,  26  mai  1888,  joint  à  Civ.  cass.,  13  janv.  1890,  S.,  91.  1.  49,  D.  P.,  90. 
1.  145. 

5  Traduction  du  comité  de  légïsl.  et?.,  Il,  p.  394.  V.  la  noie  sous  la  traduction. 
—  Cetle  distinction,  comme  le  fait  observer  .M.  Saleilles,  est  analogue  à  celle  que 
faisaient  les  Romains  entre  les  ihfantiae proximi  et  les  pubertàti proximi.  Essai 
d'une  Ih.  gén.  de  l'oblig.,  n.  319,  al.  2. 
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faits,  et  nous  ne  croyons  pas  qu'elle  soit  préférable  au  système 
français. 

II.  Particularités  de  la  faute  aquilienne. 

2865.  Le  législateur  français  ne  définit  pas  la  faute  délic- 
tuelle  ou  aquilienne.  Il  se  borne  à  employer  incidemment  le 
mot  faute  dans  l'art.  1382,  dont  nous  rappelons  les  termes  : 
«  Tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un 
dommage  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le 
réparer  »  ('). 

La  faute  délie tuelle  ou  aquilienne  est  un  manquement  à  un 
devoir  général  sanctionné  par  la  loi.  On  l'oppose  à  la  faute 
contractuelle,  qui  est,  comme  nous  l'avons  vu,  la  violation 
d'une  obligation  proprement  dite,  d'une  obligation  au  sens 
juridique  du  mot  (2). 

.Nous  avons  déjà  indiqué  les  différences  qui  existent  entre 
ces  deux  espèces  de  fautes  (s). 

La  distinction  de  la  faute  délictuelle  et  de  la  faute  contrac- 
tuelle est  traditionnelle,  notamment  en  France.  Cependant, 
aujourd'hui,  elle  est  rejetée  par  quelques  auteurs  (l). 

2866.  Dans  certaines  matières  la  détermination  du  carac- 
tère de  la  faute  donne  lieu  à  des  difficultés.  C'est  ainsi  que 
la  jurisprudence  est  divisée  sur  le  point  de  savoir  si  la  faute 
des  voituriers,  spécialement  des  compagnies  de  chemins  de 
fer,  au  cas  d'accidents  de  personnes,  doit  être  considérée 
comme  quasi-délictuelle  ou  comme  contractuelle.  L'intérêt 
pratique  de  cette  question  est  considérable,  puisque,  selon  la 
solution  qu'on  adoptera,  la  victime  sera  ou  ne  sera  pas  tenue 

1  Cpr.  sur  ta  notion  de  faute,  Planiol.  Eludes  sur  la  responsabilité  civile] 
Première  étude,  lier,  cril.  de  législ.  et  de  jurispr.,  LIV"  année  (1905;,  nouv. 
série.  XXXIV,  p.  277-292,  et  Tr.  élém.  de  dr.  civ.,  4« édi^.,  II,  n.  863  à  863  ter. 

2  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1382-1383,  III.  —  V.  aussi  (iény,  Risques  et  res- 
ponsabilité, lier,  trimestr.  de  dr.  civ.,  I,  1902,  p.  816,  note  1. 

!    V.  notre  tome  I,  n.  355-356. 

*  V.  notamment  Grandmoulin,  Nature  délictuelle  de  la  responsabilité  pour 
violation  des  obligations  contractuelles,  thèse,  Rennes,  1892.  —  Planiol,  II, 
l'e  édit.,  ii.  911-915,  2e  édit.  et  suiv.,  n.  837-877,  et  note  sous  Paris,  8  fév.  189G, 
I».  P.,  96.  2.  -157-459.  —  V.  aussi  Lefebvre,  Responsabilité  délictuelle.  contrac- 
tuelle, fin-,  cril.  de  législ.  et  de  jurispr..  XXXV»  année,  1886,  nouv.  série,  t.  XV, 
[i.  185  s. 
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de  faire  la  preuve  d'une  faute  à  la  charge  du  voiturier.  Nous 
croyons  qu'il  s'agit  ici  dune  faute  contractuelle  :  «  Ils  (les 
voi(uriers)  sont  responsables  de  la  perte  et  des  avaries  des 
choses  qui  leur  sont  confiées,  à  moins  qu'ils  ne  prouvent 
qu'elles  ont  été  perdues  et  avariées  par  cas  fortuit  ou  force 
majeure  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1784.  A  notre  avis,  ce  texte 
ne  renferme  qu'une  application  de  cette  règle  de  droit  com- 
mun d'après  laquelle  tout  débiteur  obligé  en  vertu  d'un 
contrat  doit  des  dommages-intérêts  au  cas  d'inexécution  de 
son  engagement,  à  moins  qu'il  ne  démontre  quelle  résulte 
d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Aussi,  bien  que  l'art. 
1784  parle  seulement  du  transport  des  choses,  il  est  égale- 
ment applicable  au  transport  des  personnes.  Mais  cette  ques- 
tion fait  l'objet  d'une  controverse  sur  laquelle  nous  n'avons 
pas  à  nous  étendre  ('). 

286  7.  Avant  la  loi  du  9  avril  1898,  un  problème  analogue 
s'était  posé  en  ce  qui  regarde  les  accidents  du  travail  ou  acci- 
dents industriels.  Ces  faits  étaient  devenus  très  fréquents  par 
suite  du  développement  considérable  qu'avait  pris  l'usage  des 
machines.  Fort  souvent  les  ouvriers  victimes  d'accidents  de  ce 
genre  ou,  quand  ils  avaient  péri,  leurs  familles  réclamaient 
une  indemnité  au  patron.  Or  la  jurisprudence  leur  appliquait 
constamment  la  disposition  de  l'art.  1382  et  décidait  en  con- 
séquence qu'il  leur  incombait  d'établir  une  faute  à  la  charge 
du  patron  (2).  C'était,  la  plupart  du  temps,  mettre  les  ouvriers 
dans  une  situation  déplorable  :  «  Il  résulte  de  cette  règle, 
disait  fort  bien  M.  Ricard,  dans  le  rapport  présenté  par  lui  à 
la  Chambre  des  députés  le  25  février  1892,  que  l'ouvrier  est 
seul  à  supporter  les  conséquences  de  tous  les  accidents  dus 
aux  cas  fortuits,  à  la  force  majeure,  à  sa  faute  même  légère 
et  excusable  et  enfin  aux  fautes  de  son  patron,  lorsqu'il  est 
dans  l'impossibilité  de  les  prouver.  Or,  la  preuve,  dans  ce 
dernier  cas,  est  souvent  impossible  à  faire,  lorsque  l'état  ma- 
tériel des  lieux  a  été  modifié  par  l'accident,  lorsque  l'ouvrier 

1  V.  pour  la  discussion  approfondie  el  pour  les  autorités  en  sens  divers,  Bau- 
dry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  louage,  II,  lr*  édit.,  n.  1GST.  p.  302-304,  2*  édit., 
n.  2553,  p.  565-568,  3e  édit.,  n.  3550,  p.  383t385. 

1   Y.  notamment  Req.,  2  décembre  1884,  S.,  86.  1.  367,  D.  P.,  85.  1.  423. 
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a  été  tué  ou  grièvement  blessé,  ou  lorsque  les  personnes  pré- 
sentes sont  hors  d'état  de  fournir  lin  témoignage  éclairé  et 
impartial.  D'après  les  statistiques  étrangères,  on  constate  que, 
sur  100  accidents,  il  y  en  a  tout  d'abord  75  fortuits  ou  causés 
par  force  majeure,  pour  lesquels  l'ouvrier  ne  peut  jamais 
obtenir  de  réparation,  et  que,  sur  le  reste,  il  y  en  a  fort  peu 
pour  lesquels  la  victime  obtienne  en  définitive  la  justice  qui 
lui  est  due  »  ('). 

La  situation  de  l'ouvrier  était  particulièrement  difficile  lors- 
qu'il se  trouvait  en  face  d'une  compagnie  d'assurances.  La 
compagnie  venait  lui  dire  :  «  C'est  à  nous  que  vous  avez  affaire^ 
votre  patron  s'étant  assuré  auprès  de  nous  contre  les  consé- 
quences des  accidents  dont  ses  ouvriers  pourraient  être  victi- 
mes dans  leur  travail.  Vous  n'avez  droit  à  une  indemnité  qu'à 
la  condition  d'établir  la  faute  de  votre  patron,  preuve  très 
difficile  à  fournir.  En  supposant  que  vous  réussissiez,  vous 
attendrez  pendant  très  longtemps  l'indemnité  après  laquelle 
vous  soupirez.  11  faut  compter,  en  effet,  avec  les  lenteurs 
judiciaires  et  avec  notre  intention  bien  arrêtée  d'aller  jus- 
qu'au bout,  d'épuiser  successivement  tous  les  degrés  de  juri- 
diction. Eh  bien!  pour  vous  libérer  de  tous  ces  ennuis  et  de 
toutes  ces  difficultés,  nous  vous  proposons  une  transaction. 
Sur  les  10.000  fr.  que  vous  demandez,  nous  vous  en  offrons 
1.000,  à  la  condition  que  vous  renonciez  à  votre  action  ».  Et 
l'ouvrier,  pressé  par  le  besoin  et  redoutant  d'ailleurs  l'incer- 
titude et  les  périls  de  la  lutte  avec  un  adversaire  puissant,, 
acceptait  presque  toujours  le  peu  qu'on  lui  offrait  et  se  trou- 
vait ainsi  très  insuffisamment  indemnisé. 

En  présence  de  ces  résultats  iniques,  M.  Sainctelette,  en 
Belgique,  et  M.  Sauzet,  en  France,  émirent  presque  simulta- 
nément l'opinion  qu'il  fallait,  au  cas  d'accident  industriel, 
considérer  la  faute  du  patron  comme  une  faute  contractuelle 
et,  par  suite,  renverser  la  preuve.  D'après  eux,  le  patron, 
dans  le  louage  du  travail,  ne  s'engageait  pas  seulement   à 

(l)  J.  <>//:  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1892,  sées.  ord..  annexe  n.  1926,  p.  303,  I). 
P..  98.  4.  50,  noie  5,  al.  4.  —  Cpr.  le  rapport  de  M.  Duché  déposé  le  28  nov.  1887, 
Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1887,  sess.  extraord.,  annexe  n.  2150,  p.  386.  —  Y.  un 
extrait  de  ce  rapport  dan>  S.,  Lois  noue,  18'J'J,  p.  762,  noie  III,  col.  2  in  fine. 
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payer  un  salaire  à  l'ouvrier,  niais  aussi  à  prendre,  dans  l'in- 
térêl  de  ce  dernier,  toutes  les  précautions  commandées  par 
la  nature  du  travail  dont  il  était  chargé.  L'ouvrier  n'avait 
donc,  pour  triompher  dans  sa  demande  en  indemnité,  qu'à 
établir  le  fait  matériel  de  l'accident,  en  d'autres  termes 
l'inexécution  de  l'obligation  contractée  envers  lui  par  le 
patron.  C'était  ta  celui-ci  de  prouver  qu'il  n'avait  pas  commis 
de  faute  ayant  causé  l'accident  (').  Cette  doctrine  obtint 
d'abord  l'adhésion  de  Labbé,  puis  celles  de  Démangeât  et  de 
beaucoup  d'autres  (*). 

Cependant  la  jurisprudence  française  ne  la  suivit  pas  (:t). 

1  Sainctelelle,  De  la  responsabilité  et  de  la  garantie  accidents  de  transports- 
el  de  travail)  (Bruxelles  et  Paris,  1884",  p.  140,  n.  13:  Accidents  du  travail,  res- 
ponsabilité et  garantie,  lier,  de  de.  belge,  1888,  p.  401:  Les  accidents  du  travail', 
ha  jurisprudence  qui  s' éloigne  etlajurisprudence  qui  s'appi  -nc/ie  1888  :  Mé 
pour  Mme  I»  de  Sitter  (Bruxelles,  1888  :  Bibliographie  de  la  question  de  lo  res- 
ponsabilité et  de  la  garantie,  Belgique  judiciaire,  28  mars  188'.);  La  Loi,  des  6, 
7,  8  et  y  mai  188G.  —  Sauzet,  De  la  responsabilité  des  patrons  vis-à-vis  des 
ouvriers  dans  les  accidents  industriels,  Rev.  crit.  de  législ.  et  de  jurisp., 
XXXIIe  année,  1883,  nouv.  série,  t.  XII,  p.  598  s.  et  p.  608  - 

(2)  Labbé,  Notes  dans  S.,  85.  4.  25:  86.  2.  97;  86.  4.  25:  89.  4.  1 :  90.  4.  17.  — 
Glasson,  Le  Code  civil  et  la  question  ouvrière,  mémoire  présenté  à  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques,  Compte-rendu  des  séances  de  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques,  1886,  p.  129  s.,  p.  626  s.,  p.  843  s.  ;  Démangeai, 
lier,  pfal.,  t.  LV,  p.  550  s.  ;  Marc  Gérard,  Le  louage  de  services  et  la  resp<  - 
bilité  des  patrons,  lier.  crit.  de  législ.  el  de  jurisp.,  XXXVIIe  année,  1888,  nouv,. 
série,  t.  XVII,  p.  426  s.;  Gandouin,  Des  accidents  du  travail  el  de  la  responsabi- 
lité des  patrons,  Paris,  1891;  Hue,  VIII,  n.  427-433,  p.  5.64-574.  —  Cpr.  Esniein, 
note  S.,  97.  1.  20,  §  IV.  —  V.  pour  l'étude  critique  de  la  thèse  contractuelle, 
Vieilles,  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  civile  [Essai  d'une  II 
objective  île  la  responsabililté-délictueUe  Paris.  Rousseau,  1897  ,  n.  8-1-3,  P-  '2- 
22:  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'obligation,  n.  334-338. 

(3)  Req.,  2  décembre  1884,  S.,  8b.  1.367,  1t.  P..  85.  1.  223.  —  Orléans, 20 décem- 
bre 1888,  S.,  90.  2.  14.  —  Rouen,  12  mars  1891,  S..  94.  2.  243.  —  Bordeaux.  9  no- 
vembre 1892,  S.,  93.  2.  148.  —  Rennes,  20  mars  189::.  S..  94.  2.  36,  I).  P.,  93.  2. 
526.  —Req.,  5  avril  1894,  S.,  97.  1.  229,  D.  P..  '.»i.  1.  478:  15  juillet  1896,  S., 
ibid.  —  Houen,  3  décembre  1898  (motifs  ,  S..  99.  2.  197;  3  déc.  1899  motifs  .  S., 
1900,  2.  57  Xote  de  M.  Esniein).  —  V.  aussi  Req.,  .'il  mai  1886  sol.  implie.  .  S., 
87.  1.209.  —  Trib.  civ.  Moulins,  8  janv.  1887,  S.,  87.  2.  173.  —  Adde  Liège, 
18  juin  1885.  S.,  85.  4.  25.  —  Trib.  civ.  de  Mous,  14  novembre  1885,  S..  86.  4.  6: 
—  V.,  dans  le  même  sens  que  la  jurisprudence  française,  Lefebvre,  De  la  resjjonsa-. 
bilité  délie tuelle,  contractuelle,  lier.  crit.  de  législ.  el  de  jurispr.,  XXXV  .innée. 
1886,  nouv.  série,  t.  XV,  p.  485  s.;  Arthur  DeSjar-dins,  Le  Code  civil  el  les 
ouvriers,  Rev.  îles  Deux  Mondes,  du  15  mars  18S8,  p.  350  s.  —  Mais  la  jurispru- 
dence belge  s'est  plusieurs  fois  prononcée  pour  la  responsabilité  contractuelle. 
Trib.  eiv.  de  Bruxelles,  25  avril  1885.  et  Trib.  corn,  de  Bruxelles,  28  avril  1885, 


OoG  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

La  question  conserve,  aujourd'hui  encore,  une  partie  de 
son  intérêt,  la  loi  du  9  avril  1898,  comme  nous  le  verrons, 
ne  s'appliquant  pas  à  tous  les  accidents  du  travail  ('). 

2868.  En  matière  de  délits  ou  de  quasi-délits,  pour  que 
In  faute  soit  prise  en  considération,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'elle  atteigne  un  certain  degré  de  gravité.  «  Chacun,  dit 
l'art.  1383,  est  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  non 
seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négligence  ou  par 
si  m  imprudence.  ».  Ce  qui  revient  à  dire  que  la  faute  la  plus 
légère  suffit  pour  faire  encourir  la  responsabilité  édictée  par 
l'art.  1382  :  In  lege  Aquilia  et  culpa  levissima  venit  (-).  Tel 
était  le  principe  que  posait  Do  mat  :  «  Toutes  les  pertes  et 
tous  les  dommages  qui  peuvent  arriver  par  le  fait  de  quel- 
que personne,  soit  imprudence,  légèreté,  ignorance  de  ce 
qu'on  doit  savoir,  ou  autres  fautes  semblables,  si  légères 
qu'elles  puissent  être,  doivent  être  réparées  par  celui  dont 
l'imprudence  ou  autre  faute  y  a  donné  lieu  »  (:<).  Selon  nous(v), 
c'est  pour  consacrer  ce  même  principe  que  le  législateur  a 
écrit  la  disposition  de  l'art.  1383.  Bertrand  de  Greuille,  dans 
son  rapport  au  Tribunat,  et  le  tribun  Tarrible,  dans  son  dis- 
cours devant  le  Corps  législatif,  ont  reproduit  la  doctrine  de 
Domat.  Le  premier  s'est  exprimé  ainsi  :  «  On  pourrait,  au 
premier  aspect,  se  demander  si  cette  conséquence  n'est  pas 
trop  exagérée,  et  s'il  n'y  a  pas  quelque  injustice  à  punir  un 
homme  pour  une  action  qui  participe  uniquement  de  la  fai- 
blesse ou  du  malheur  et  à  laquelle  son  cœur  ou  son  intention 
sont  absolument  étrangers.  La  réponse  cà  cette  objection  se 
trouve  dans  ce  grand  principe  d'ordre  public  :  c'est  que  la 
loi  ne  peut  balancer  entre  celui  qui  se  trompe  et  celui  qui 

S.,  85.  4.  25.  —  Trib.  coin.  d'Anvers,  21  septembre  1885,  S.,  86.  4.  G.  —  Adde 
dans  ce  dernier  sens  Cour  super,  de  jusl.  de  Luxembourg,  27  novembre  1884,  S., 
ibid.  —  Comp.  Gand,  18  juin  1887,  S.,  89.  4.  1.  —  Cependant  la  cour  de  cassation 
belge,  tout  en  reconnaissant  que  la  responsabilité  du  patron  a  sa  source  dans  le 
at,  a  cru  pouvoir  mettre  la  preuve  à  la  charge  de  l'ouvrier  victime  de  l'acci- 
dent. —  V.  Cass.  Belgique,  8  janvier  1886,  S.,  86.  4.  25.  —  V.  cependant  Cass. 
Belgique,  28  mars  1889,  S.,  90.  i.  17. 
1    V.  infra,  n.  2973. 
"   L.  44,  D.,  Ad  legem  Aquiliam,  IX,  II. 

ois  civ.,  1"  partie,  liv.  11,  lit.  VIII,  sect.  IV,  n.  1  (édil.  Hémy,  I,  p.  480). 
V.  cep.  Planiol,  II,  1™  edit.,  n.  fJ<>4,  dern.  al.,  2e  édil.  et  suiv.,  n.  866,  2*  al. 
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souffre.  Partout  où  elle  aperçoit  qu'un  citoyen  a  éprouvé  une 
perte,  elle  examine  s'il  a  été  possible  à  l'auteur  de  cette  perte 
de  ne  pas  la  causer;  et  si  elle  trouve  en  lui  de  la  légèreté  ou 
de  l'imprudence,  elle  doit  le  condamner  h  la  réparation  du 
mal  qu'il  a  fait  »  (').  Ainsi,  dans  notre  matière,  il  n'y  a  cer- 
tainement pas  à  établir  de  classification  des  fautes.  La  moin- 
dre faute  engendre  la  responsabilité. 

2869.  Les  clauses  d'exonération  de  responsabilité  suit 
valables  dans  les  contrats,  sauf  en  ce  qui  regarde  la  fraude 
et  la  faute  lourde.  Mais,  en  matière  de  quasi-délits,  elles  ont 
été  toujours  considérées  avec  raison  comme  nulles  (2).  De 
même  que  les  devoirs  légaux  qu'elle  sanctionne,  la  respon- 
sabilité quasi-délictuelle  est  d'ordre  public.  On  fait  une 
objection  :  dans  les  contrats  d'assurance  contre  l'incendie  ou 
contre  les  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes,  l'assuré  a 
le  droit  de  se  décharger  sur  l'assureur  des  fautes  qu'il  pourra 
commettre,  alors  même  qu'elles  résulteraient  de  quasi-délits. 
C'est  ce  qui  est  admis  notamment  pour  les  fautes  qui  donne- 
raient lieu,  soit  au  recours  des  voisins  à  la  suite  d'un  incen- 
die, soit  au  recours  des  ouvriers  à  raison  d'un  accident  (3). 
11  ne  saurait  être  illicite  de  se  procurer,  par  une  convention 
avec  les  personnes  auxquelles  nuiraient  vos  fautes  éven- 
tuelles, ce  même  avantage  qu'il  est  permis  d'obtenir  au 
moyen  d'une  assurance. 

Ce  raisonnement  est  des  plus  fragiles.  A  la  différence  d'une 
clause  d'exonération,  l'assurance,  bien  loin  de  supprimer  la 
responsabilité,  la  suppose  essentiellement,  puisqu'elle  a  pour 
objet  d'en  réparer  les  conséquences.  De  plus,  elle  n'est  pas 
opposable  à  la  victime,  dont  les  droits,  par  suite,  ne  sont  pas 
diminués.  Cette  dernière,  si  le  fait  dommageable  se  produit, 


(')  Fenet,  XIII,  p.  474;  Locré.  XIII,  p.  40,  n.  9.  —  Y.  aussi  Tarrible,  Discours 
prononcé  devant  If  Corps  législatif,  Fenet,  XIII,  p.  187  in  fine  ;  Locré,  XIII, 
p.  57-58,  n.  19. 

-  V.  cep.  Lyon,  G  aoùl  1907,  Cnz.  /'«/..  1907.  ■!.  .">ii.  Gaz.  Trib.,  1G  nov.  1907, 
Loi,  7  déc.  1U07. 

Ce  recours,  d'aprè-s  la  jurisprudence,  découle  d'un  quasi-délit.  Lyon.  17  fév. 
LS82,  S.,  82.  2.  247,  I).  P..  83.  2.  91.  —  Dijon.  27  mars  1882,  S..  83.  2.  201,  D.  P., 
82  2.  225.  —  Civ.  rej.,  28  oct.   1903,  S..  1904.  1.  i37,  D.  P..  1905.  1.  413, 
l'ai.,  1904.  1.  58,   Gaz.  Trib.,  1904,  !<"■  semestre,  1.70,  Droit,  30  janv.  L"  l 
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aura  incontestablement  son  action  en  indemnité  comme  si 
l'assurance  n'avait  pas  été  conclue.  Ce  contrat  se  concilie 
donc  parfaitement  avec  les  exigences  de  l'ordre  public.  Or, 
il  n'en  est  point  de  même  de  la  convention  d'irresponsabi- 
lité. Enfin  l'assuré  ne  cesse  pas  d'avoir  un  intérêt  à  être  dili- 
gent, ne  serait-ce  que  pour  obtenir  du  même  assureur,  dans 
d'autres  contrats,  une  modification  de  prime,  tandis  que  la 
clause  d'exonération  aura  presque  toujours  un  caractère  léo- 
nin et  favorisera  la  négligence  ou  l'imprudence  de  celui  qui 
«m  bénéficiera    '  . 

Cette  question  ne  pourra,  d'ailleurs,  se  présenter  qu'assez 
rarement,  car,  presque  toujours,  les  faits  générateurs  de  la 
responsabilité,  quand  ils  ne  sont  pas  relatifs  à  l'exécution 
d'un  contrat,  ne  sont  prévus  par  personne,  pas  même  par 
leur  auteur. 

S  III.  Dommage. 

28  70.  Le  troisième  élément  du  délit  ou  du  quasi-délit  est 
le  dommage.  11  faut  évidemment  le  distinguer  de  la  faute, 
-car,  s'il  peut  résulter  de  cette  dernière,  il  n'en  est  pas  la  con- 
séquence nécessaire.  Mais  la  faute  n'est  prise  en  considération 
par  la  loi  que  si  elle  cause  un  préjudice.  Ainsi  le  droit,  à  la 
■différence  de  la  morale,  n'envisage  pas  la  faute  en  elle-même. 
Cela  s'explique  par  cette  considération  que  le  législateur,  eu 
égard  à  sa  mission  qui  est  de  maintenir  l'ordre  social,  n'a  à 
se  préoccuper  de  la  faute  que  lorsqu'elle  trouble  celui-ci  (2). 

La  personne  qui  demande  une  réparation  à  raison  d'un 
délit  ou  d'un  quasi-délit,  doit,  en  conséquence,  justifier  d'un 

'    Sourdat,  op.  cit.,  I,  n.  662  septies,  p.  758-761;  Sainclelelle.   Responsabilité 
inlie,  ii.  5,  p.  16  s.  :  Fromageot,  De  lu  faute  connue  soWc'e  de  la  responsa- 
bilité en  droit  pnué,  p.  66-70.  —  Dijon,  24  juill.  1874,  S.,  75.  2.  73.  —  Trib.  de 
Saint-Etienne,  10  août  ISS''.,  s.,  87.  2.  18. 

•    Sourdat,  op.  cit.,  I,  n.  413:  Planiol,  II.  lre  édit.,  n.  905,  2é,  3«  et  4e  édit., 

.    7.  _  Adde  Mourlon,  II,  n.  1691;  Aubry  et  Rau,  4^  édit.,  IV,  p.  746  et  754: 

olombe,  XXXI.  n.  671;  Laurent,  XX,  n,  391  et  526:  Arntz,  III,  n.  475,  p.  237; 

Hue,  VIII,  n.  406;  Thiry.  III.  n.  204,p.225.— Req.,  13  juin  1S64,  D.  P.,  64.  1.833.— 

Civ.  rej.,  10  avril  L866,  S.,  66.  1.  251,  D.  P.,  66.  1.  342.  —  Req.,  19janv.  1881,  S., 

85.  1.  264,  D.  P.,  81.  1.245.  —  Req.,  8  juil.  1884.  I).  P.;  85:  1.  231  :  27  juil.  18S5, 

1 1.  [>  .  «s.  | .  363,  _  Nancy,  12  mars  1885,  D.  P.,  86.  2.  37.  —  Riom,  27  avril  1891, 

D.  P.,  92.  2.  520.  —  Req.,  23  juin  1887,  S.,  90'.  1.291,  h.  I'..  87.  1.  440:  6fév.  1894, 

,    I.  309,  I).  P., 94.  1.  192, 
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préjudice  actuel  et  appréciable.  Elle  ne  peut  réclamer  des 
dommages-intérêts  quand  la  réalité  du  préjudice  subi  par 
elle  n'est  pas  établie  d'une  manière  certaine  ('),  par  exemple 
quand  il  s'agit  d'un  préjudice  possible  et  éventuel,  consti- 
tuant simplement  une  menace  qui,  peut-être,  ne  se  réalisera 
jamais  (2). 

Les  juges  du  fond  apprécient  souverainement  l'existence 
du  dommage  (s);  il  leur  appartient,  par  conséquent,  de  déci- 
der, par  une  appréciation  souveraine  du  fait,  que  le  préjudice 
allégué  n'existe  pas  (v). 

28  71.  Aujourd'hui  la  plupart  des  auteurs  sont  d'avis  que 
le  dommage  simplement  moral  doit,  tout  aussi  bien  que  le 
dommage  matériel,  être  l'objet  d'une  réparation  pécuniaire, 
La  loi,  disent-ils,  ne  distingue  pas.  [Or,  les  Pandectes  belges, 
résumant  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  donnent  cette  déti- 
nition  :  «  Le  dommage  moral  comprend  :  soit  la  déconsidé- 
ration qui  sera  pour  la  personne  attaquée  le  résultat  de  l'atta- 
que, soit  la  douleur  causée  par  la  perte  d'une  personne  chère, 
soit  les  souffrances  physiques,  le  chagrin,  les  inquiétudes 
qui  sont  parfois  la  conséquence  du  fait  dommageable  »  (5).y 
11  faut-4»»e  entendre  rjar  préjudice  moral  tout  préjudice  qui 
n'atteint  pas  l'individu  dans  sa  fortune  ou  clans  son  corps  (6). 
(le  préjudice  peut  constituer  un  élément  de  délit  ou  de  quasi- 
délit  (7). 


1    Crim.  cass.,  13  mai  1893,  D.  P.,  93.  1.  582. 

-   Pau,  15  mars  1892,  S..  93.  2.  133,  D.  P..  93.  2.   164.  —  Besançon,   14  déc. 
1904,  Gaz.  l'ai.,  1905.  1.  24,  Loi,  lOjanv.  1905, 

3    Req.,  9  janv.  1882,  S..  84.  1.  271  :  6  fév.  1894,  précilé. 

1   Req.,  2  avril  1878,  S.,  80.  1.  119;  23  octobre  1894,  S..  95.  1.  87.  —  V.  aussi 
Civ.  rej.,  2(5  avril  1887,  D.  P..  87.  5.  388. 
Rép.,  v°  Dommages-intérêts,  n.  298. 
>an  Bosc,  oj>.  cit.,  p.  206. 
'■    Sic  Fauslin-Hélie,  Tr.  de  l'instr.  crim..  I,  n.  507:  Le  Sellyer,  Tr.  de  l'act. 
et  de  l'act.  civ.,  I,  n.  263;  Larombirre,  VII,  p.  558,  et  p.  566-570   art.  1382 
et  1383,  il  27.  al.  2.  et  n.  36  et  37)  ;  Sourdat.  op.  cit..  I.  a.  33:  Rauler,  Dr.  cri/».. 
n.  133;  Deinolombe.  XXXI,  n.  672  et  675:  Laurent,  XX,  n.  395  et  525:  Hue,  VIII, 
n.  420;  Planiol.  II.  I1"  édit.,  n.  906,  2e.  3e  et  4«  édit.,  n.  868;  Cbaus.se.  De  l'intérêt 
il'n/l'c   'ion,  Rev.  cri/,  de  législ.  et  de  junspr.,  XLIV"  année,  1895,  nouv.  série, 
t.  XXIV,  p.  136  s.:  Lacoste,  note  dans  S  ,  97.  2.  26;  Dorville.  De  l'intérêt  moral 
les  obligations    thèse,  Paris.  1901),  p.  67-80.  —  Contra  Savigny,  Tr.de 
■  ..  I.  330;  Massin,  De  l'exécution  forcée  des  obligations  de  foie  nu  de  ne 
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La  majorité  des  décisions  judiciaires  qui  ont  statué  sur 
la  question  semblent  —  du  moins  si  on  les  envisage  dans 
leur  texte  plutôt  que  dans  leur  esprit  —  suivre  cette  opi- 
nion ('). 

Les  tribunaux  décident  notamment  que  les  diffamations 
peuvent  donner  lieu  à  des  réparations  civiles  (2). 

Ils  accueillent  l'action  en  dommages-intérêts  que  le  mari 
forme  contre  le  complice  de  sa  femme  condamnée  pour 
adultère  (3),  ou  même  contre  l'individu  qui  a  entretenu  avec 


pas  faire  thèse,  Paris,  1893).  —  D'après  quelques  auteurs,  le  dommage  moral  ne 
peut  donner  lieu  à  une  réparation  pécuniaire  que  s'il  en  résulte  un  préjudice  éco- 
nomique. Meynial,  De  la  sanction  des  obligations  de  faire,  Rev.  prat..  t.  LVI, 
année  1884,  p.  440  s.  —  V.  aussi  D.,  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  278  s.  — 
D'après  Aubry  et  Rau,  le  dommage  moraine  peut  être  réparé  pécuniairement  que 
s'il  a  pour  cause  un  délit  criminel,  4e  édit.,  IV,  p.  748.  —  Enfin  d'autres  auteurs 
n'admettent  la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  moral  que  s'il  provient  d'at- 
teintes à  l'honneur,  à  la  considération  ou  à  la  réputation.  Trébulien,  Cours  élé- 
ment, de  dr.  crim..  2e  édit.,  par  Laisné  Deshayes  et  Guillouard,  II,  n.  145; 
Mangin,  Traité  de  l'act.  publ.  et  de  l'act.  civ.,  3e  édit.,  par  A.  Sorel,  I,  n.  145; 
Laborde,  Examen  doctrinal,  Rec.  crit.  de  législ.  et  de  jur..  XLIII»  année,  1894, 
t.  XXIII,  p.  26.  —  V.  aussi  Stammler,  Das  Recht  der  Schuldverkàltnisse,  Ber- 
lin. 1897.  —  On  trouvera  l'exposé  et  la  critique  de  ces  divers  systèmes  dans  la 
thèse  précitée  de  M.  Dorville,  p.  45  à  07. 

(')  Crim.  cass.,  18  mars  1853,  D.  P.,  53.  5.  167.  —  Eteq.,  22  décembre  18:»;.  D. 
P.,  99.  1.  85.  —  Trib.  civ.  Auxerre,  22  nov.  1899,  Gaz.  Trib.,  1900,  2e  part.,  1 .  344. 

—  Lyon,  16  fév.  1900,  Mon.  jud.  Lyon,  28  mai  1900.  —  Trib.  corn.  Saint-Etienne, 
26  avril  1901,  S.,  1904.  2.  116.  —  Paris,  21  oct.  1902,  D.  P.,  1903.  2.  121.  —  Lyon, 
28  juillet  1903,  Mon.  jud.  Lyon,  19  déc.  1903.  —  Rennes,  13  déc.  1904  (sol.  impl.), 
D.  P.,  1905.  2.  430.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  31  janv.  1907,  Gaz.  Midi.  28  avril  1907. 

—  V.  aussi  les  arrêts  cités  aux  quatre  notes  suivantes. 

2  Trib.  civ.  Le  Mans,  20  mars  1907,  D.  P.,  1907.  5.  21,  Gaz.  Trib.,  1907,  P'sem., 
2.  376,  Loi,  25  avril  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  29  avril  1907.  —  Gpr.  Trib.  civ.  Blois, 
26  nov.  1902,  D.  P.,  1903.  5.  648,  n.  14.  —  Le  l'ait  de  distribuer  à  domicile  le  pros- 
pectus d'une  œuvre  immorale,  anlipatriotique  et  antisociale,  notamment  d'une  ligue 
néo-malthusienne,  constitue  à  lal'ois  une  injure  laite  au  destinataire,  qu'on  suppose 
capable  de  s'associer  à  une  pareille  œuvre,  et  un  péril  pour  sa  famille  qui  est 
exposée,  en  lisant  ce  prospectus,  à  connaître  des  pratiques  anticonceptionnelles. 
Le  préjudice  moral  résultant  de  ce  t'ait  suffit  à  justifier  une  demande  en  dommages-  ' 
inlérêls.  Trib.  civ.  Lille,  6  juin  1907,  Gaz.  Pal.,  1907.  2.  68,  D.  P.,  1907.  2.  191. 

1    Aix,  27  janv.  1829,  S.  chr.,  IX.  2.  196.  —  Crim.  rej.,  5  juin  1829,  S.  chr.,  IX. 
I.  305.  —  Poitiers,  4  février  1837,  S.,  37.  2.  374.  —  Orléans,  15  juillet  1837.  ibid. 

—  Crim.  rej.,  22  sept.  1837,  S.,  38. 1.  331.  —  V.  dans  le  même  sens  Merlin,  Quest. 
de  dr.,  v°  Adultère.  §  10:  Yalimesnil,  Encycl.  du  dr.,  v°  Adultère,  n.  57;  Fauslin- 
Mélie  et  Chauveau,  Th.  C.  pén.,  4e  édit.,  VI,  p.  270,  et  IV,  n.  1495;  Demolombe, 
XXXI,  n.  515;  Sourdat,  op.  cit.,  1,  n.  34.  —  Mais  en  sens  contraire  Bedel,  Tr.  de 
l'adult.,  p.  106;  Carnol,  C.  pén.,  II,  p.  182. 
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la  femme  des  relations  scandaleuses,  bien  que  le  délit  d'adul- 
tère ne   soit  pas  légalement  établi  [y)yx>\i  eniin  contre  \&( 
femme  elle-même,  lorsque  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce 
est  prononcé  contre  elle  (2). 

Ils  ont  souvent,  à  la  suite  d'accidents  divers,  alloué  des 
indemnités  aux  proches  parents  des  victimes,  en  visant  lr 
préjudice  moral  (3). 


(')  Besançon,  14  mars  1850,  S.,  51.  2.  171,  D.  P.,  52.  2.  150. 

(2)  Sic  Trib.  civ.  Besançon,  le'-  fév.  1866,  1).  P.,  66.  2.  136.  —  Rennes,  22  fév. 
1869,  joint  à  Civ.  rej.,  5  fév.  1873,  D.  P.,  73.  1.  209.  —  Trib.  civ.  Bordeaux, 
9  juillet  1906,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1907.  2.  13;  5  nov.  1906,  Gaz.  Pal., 
1907.  1.  130.  —  V.  dans  le  même  sens  Fauslin-Hélie  et  Chauveau,  op.  cit.,  IV, 
n.  1495.  —  V.  aussi  Toulouse,  29  juin  1804,  D.  P.,  64.  2.  174.  —  Contrit  Chambéry, 
4  mai  1872.  S.,  73.  2.  217. 

J  Sic  Trib.  civ.  de  .Marseille.  10  janv.  1871,  et,  sur  appel,  Aix,  6  mai  1872, 
D.  P.,  73.  2.  57.  —  Angers,  12  juillet  1872,  D.  P.,  72.  5.  386.  —  Bordeaux, 
30  nôv.  1881',  S..  82.  2. 183,  D.  Suppl.  au  Rép.  alph.,  \°  Responsabilité,  n.  278-3°. 

—  Alger,  23  mai  1892,  S.,  94.  2.  62,  D.  P.,  94.  2.  47.  —  Besancon,  6  juill.  1892, 
S.,  94.  2.  61.  —Trib.  civ.  Lyon,  3  août  1892,  Jurispr.  C.  de  Lyon,  1892,  p.  251. 

—  Trib.  civ.  Seine,  13  avril  1893,  Gaz.  Pal.,  93.  2.  272.  —  Paris,  8  fév.  1896,  S., 
99.  2.  215,  D.  P.,  96.  2.  457.  —  Nancy,  11  mars  1896,  S.,  96.  2.  235.  —  Dijon, 
12  mai  1897,  S.,  97.  2.  243,  D.  P.,  97.  2.  414.  —Nîmes,  11  nov.  1897,  S..  98.  2. 
176.  —  Lyon,  29  déc.  1899,  Mon.  jud.  Lyon,  1er  juin  1900.  —Alger,  22  juin  1900, 
1).  P.,  1901.  2.  401.  —  Lyon,  23  fév.  1901.  Mon.  jud.  Lyon,  26  juill.  1901.  — 
Trib.  civ.  Seine,  1"  mai"  1901,  D.  P.,  1903.  2.  415.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
17  avril  1902.  S.,  1905.  2.  81  note  Lacoste  .  —  Lyon,  28  juill.  1903,  Mon.  jud. 
Lyon,  19  déc.  1903.  —  Bordeaux,  2  nov.  1903,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux, 
1904.  1.  77.  —  Trib.  civ.  Périgueux,  26  nov.  1903,  Droit,  8  déc.  1903.  -  Trib. 
civ.  Alger,  22  fév.  1904,  Droit,  29  juill.  1904.  —  Bordeaux,  26  juin  1905,  D.  P., 
1906.  5.  56.  —  Trib.  corr.  Seine,  26  oct.  1905,  Gaz.  Trib..  27  oct.  1907.  —  Douai, 
26  mars  1906,  Gaz.  Pal.,  1906.  2.  52.  —  Trib.  civ.  Nantes,  31  mai  1906,  Gaz.  Pal., 
1906.  2.  180.  —  Bordeaux,  6  l'év.  1908,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1908.1.  230. 

—  Adile  C.  super,  de  justice  du  Luxembourg  appel),  8  mai  1896,  S..  97.  4.  24.  — 
Cass.  Belgique,  17  mars  1881,  S.,  82.  4.  9,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Respon- 
sabilité, n.  278-4».  —  Bruxelles,  13  janv.  1890,  S.,  90.  4.  23:  14  déc  1893,  Pasic, 
94.  2.  116;  28  nov.  1894,  Pasi:.,  95.  2.  285.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Pau,  10  déc.  1904, 
Loi.  29  déc.  1904,  Mon.  jud.  Lyon,  4  janv.  1905.  —  Contra  Bouen,  24  fév.  1894, 
S..  97.  2.  25.  —  Douai,  23  janv.  1899,  S.,  99.  2.  296.  —  Trib.  corn.  Seine,  5  nov. 
1900,  Le  Droit,  4  janv.  1901.—  Trib.  civ.  Limoges,  18  mars  1904,  '.'</;.  Pal., 
1904,  2.  31 4,  Mon.  jud.  Lyon,  3  oct.  1904.  —  Trib.  corn.  Seine,  16août  1905,  Gaz. 
Pal.,  1905.  2.371,  Loi,  25  octobre  1905.  —Bordeaux,  18  avril  1907,  Journ.  des 
arr.  de  Bordeaux,  1907.  1.  241.  Cpr.  Douai,  7  juill.  1892,  S.  94.  2.  20;  28  déq. 
1892,  S.,  94.  2.  22.  —  Trib.  civ.  Seine,  23  nov.  1904,  Gaz.  Trib.,  1905,  l^ semestre, 
2.  355,  Le  Droit,  12  mars  1905.  — Trib.  civ.  Valenciennes.  4  janv.  1906",  Gaz. 
Pal.,  19o6,  1.  415,  même  recueil,  1906.  2.  52,  Mun.  jud.  Lyon,  11  avril  1906. 
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Oh  cite  également  plusieurs  décisions  dans  d'autres  ordres 
-d'idées  ('). 

Trois  objections  sont  dirigées  contre  le  système  de  la  répa- 
ration pécuniaire  du  préjudice  moral  : 

1°  Le  rôle  des  dommages-intérêts  ne  peut  être  que  de  réta- 
blir dans  le  patrimoine  de  celui  qui  les  obtient  une  valeur 
dont  ce  patrimoine  a  été  injustement  diminué.  Or,  dans  noire 
hypothèse,  on  n'a  pas  à  poursuivre  ce  résultat,  puisque  le 
patrimoine  de  la  partie  lésée  n'a  pas  subi  de  diminution  (2)  ; 

2°  Il  est  scandaleux  qu'on  puisse  discuter  en  justice  l'hon- 
neur, les  affections  les  plus  sacrées,  les  douleurs  les  plus 
respectables.  Et  cependant  cette  discussion  doit  être  permise 
si  l'on  admet  la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  moral; 

3°  Il  est  impossible  que  l'appréciation  de  ce  dommage  ne 
soit  pas  absolument  arbitraire. 

On  répond  : 

1°  Que  les  termes  de  l'art.  1382  sont  assez  larges  pour 
comprendre  le  préjudice  moral  :  «  Tout  fait...  qui  cause  un 
dommage..  »  Donc  un  dommage  quelconque,  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  entre  le  dommage  moral  et  le  dommage 
matériel; 

2°  Que  si  la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  moral  est 
nécessairement  imparfaite,  non  adéquate,  elle  vaut  mieux 
cependant  que  l'absence  de  toute  réparation  ; 

3°  Que,  dans  toute  décision  de  justice,  il  y  a  plus  ou  moins 
d'arbitraire,  et  que,  suivant  une  formule  qui  se  trouve  dans 
un  jugement  du  tribunal  civil  de  Montpellier,  du  21  novem- 
!<S77,  «  la  difficulté  d'appréciation  d'un  dommage  réel  ou 
moral  ne  saurait  influer  sur  la  recevabilité  de  la  plainte,  une 
question  de  chiffre  ne  pouvant  créer  une  difficulté  de  prin- 
cipe »  (3). 

Cette  réponse  est-elle  satisfaisante? 

1    V.  par  exemple  Nancy.  25  janv.  1873,  D.,  P..  73.  2. 11.  —  Trib.  civ.  Chàteau- 
briant,  13  janv.  1888,  D.  P.,  yO.  3.  23.  —  Crim.  eass.,  27  déc.  1895,  D.  P.,  90.  1. 
—  Trib.  coin.  Saint-Elienne,  26  avril  1901,  S.,  1904.  2.  116.  —  Paris,  21  oct. 
1902,  D.  P.,  1903.  2.  121.  —Trib.  civ.  Nevers,  11  juill.  1904,  D.  P.,  1906  2.  34. 
(s)  Pour  cet  argument,  voir  surtout  Meynial,  •>//.  cit.,  Rev.  prat.,  LVI,  année, 
p.  i40s. 
V.  Bosc,  op.  cit.,  p.  209-215.  222-226;  Dorville,  op.  cit..  p.  67-80. 
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Dans' beaucoup  de  décisions  judiciaires,  il  est  vrai,  il  y  a 
une  certaine  part  d'arbitraire,  dont  il  ne  faut  pas  d'ailleurs 
exagérer  l'importance.  Mais  pouvons-nous  en  conclure  qu'il 
convient  de  donner  à  l'arbitraire  l'occasion  de  s'exercer  dans 
une  matière  où,  par  la  force  même  des  choses,  il  serait 
absolu,  puisque  les  juges  seraient  dans  la  nécessité  d'évaluer 
en  argent  ce  qui  n'est  pas  susceptible  d'une  évaluation  de 
cette  nature? 

A  l'appui  de  cette  proposition  que  l'art.  1382  vise  aussi 
bien  le  préjudice  moral  que  le  préjudice  matériel,  on  cite 
ers  paroles  du  tribun  Tarrible,  dans  son  discours  devant  le 
Corps  législatif  :  «  Cette  disposition  ^celle  de  l'art.  1382) 
embrasse  dans  sa  vaste  latitude  tous  les  genres  de  domma- 
ges, et  les  assujettit  à  une  réparation  uniforme  qui  a  pour 
mesure  la  valeur  du  préjudice  souffert  ».  Mais  l'expression  de 
valeur  n'est-elle  pas  favorable  à  l'opinion  contraire?  Au  cas 
d'atteinte  portée  à  une  vive  affection,  de  douleur  causée  par 
la  mort  d'une  personne  chère,  peut-il  être  question  de  déter- 
miner la  «  mesure  de  la  valeur  du  préjudice?  »  Il  n'y  aurait 
pas  là  simplement  une  difficulté,  mais  une  véritable  impos- 
sibilité. Ou  plutôt  ce  serait  un  non  sens  que  de  rechercher 
«  la  mesure  de  la  valeur  du  préjudice  »  causé  par  une  forte 
douleur,  par  un  deuil  cruel  (').  L'esprit  de  la  loi  est  donc 
contraire  au  système  de  la  réparation  pécuniaire  du  préju- 
dice moral. 

Au  surplus,  les  partisans  de  ce  système  reculent  devant 
ses  conséquences,  (lela  suffit  pour  nous  mettre  en  garde 
contre  lui  :  «  11  est  une  objection  très  sérieuse  et  spéciale  à 
l'intérêt  d'affection,  reconnaît  M.  Dorville.  Ouel  degré  de 
parenté,  dira-t-on,  considérez-vous  comme  limite  des  légiti- 
mes affections?  Admettra-t-on  la  réparation  pécuniaire  d'un 
préjudice  d'affection  quelconque,  pourvu  qu'il  soit  né  d'un 
rapport  de  parenté,  d'alliance  ou  d'amitié?  Mais  alors  où  s'ar- 


Vussi  les  adversaires  eux-mêmes  reconnaissent-ils  qu'ici  l'argent  ne  peut 
procurer  qu'une  atténuation  et  non  une  réparation.  —  Dorville,  op.  cit.,  p.  70 
in  fine,  Tl  el  72.  —  V.  dans  le  même  sens,  Amiens,  2G  décembre  1903,  liée. 
Amiei  -.  !'.  04.  52.  —  V.  aussi  Bordeaux.  3Q  nov.  1881,  el  Alger,  23  mai  1802,  pré- 
cités. 
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peter  dans  cette  voie  et  comment  échapper  aux  abus?  Limi- 
tera-t-on,  au  contraire,  à  certains  rapports  de  parenté  détermi- 
nés, la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  d'affection?  Et 
alors,' dans  cette  fixation,  comment  échapper  au  reproche 
d'arbitraire  »  ?Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  qu'il  est  impos- 
sihle  d'y  échapper  !  M.  Dorville  ajoute  :  «  Aucun  système  bien 
net  ne  se  dégage  encore  de  la  jurisprudence.  La  décision  qui 
nous  fournit  sur  ce  point  les  données  les  plus  précises  est  un 
arrêt  de  la  cour  de  Nîmes,  du  11  novembre  1897,  qui  décide 
que  la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  d'aifection  ne  peut 
être  réclamée  que  «  par  ceux  des  parents  que  des  liens  étroit* 
du  sang  unissent  à  la  victime  •>  (').  Cette  formule  exclut  les 
rapports  d'aliiance  et  de  simple  amitié.  Elle  exige  en  outre 
des  rapports  de  parenté  étroits.  Mais  elle  ne  fixe  point  le 
degré  auquel  les  liens  de  parenté  cessent  d'être  étroits  ». 
Nous  demandons  en  vertu  de  quel  pouvoir  un  tribunal  fixerait 
ce  degré.  Celui  qui  formulerait  cette  précision  ferait  la  loi  L 
M.  Dorville  propose  qu'on  s'inspire  de  la  loi  de  1895  sur  les 
indemnités  à  accorder  aux  victimes  d'erreurs  judiciaires.  Or 
cette  loi  limite  au  conjoint,  aux  ascendants  ou  aux  descendants 
le  droit  de  réclamer  la  réparation  pécuniaire  du  préjudice 
moral  causé  par  une  condamnation  erronée  (2).  N'est-ce  pas 
recourir  à  l'arbitraire  doctrinal  pour  conjurer  l'arbitraire 
judiciaire?  Si  l'art.  1382  autorise  en  termes  généraux  la 
réparation  pécuniaire  du  préjudice  moral,  pourquoi  ne  pas 
admettre  cette  réparation  dans  tous  les  cas?  Si  on  la 
repousse  dans  certains  cas,  ne  compromet-on  pas  le  système 
tout  entier  ?  On  lit  dans  un  jugement  du  tribunal  civil  de 
Baume-les-Dames,  du  29  avril  1880  :  «  Que  l'action  ne  trou- 
verait /jus  de  fondement  suffisant  dans  la  seule  affection  des 
demandeurs  pour  le  défunt,  puisque  autrement  on  devrait 
admettre  toute  personne  à  réclamer,  sous  prétexte  d'amitié 
pour  le  défunt,  des  dommages-intérêts  à  raison  de  la  mort 
d'une  personne  victime  d'un  crime  ou  d'une  imprudence,  ce 
qui  serait  une  extension  évidemment  absurde  de  la  responsa- 


■    S.,  98.  2.  176. 

-  Dorville,  op.  cit.,  p.  109  in  medio,  ••!  |>    110 
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bilité  de  l'auteur  de  la  mort  »  (').  Non,  certainement,  toute 
personne  ne  doit  pas  pouvoir  demander  une  indemnité  sous 
prétexte  d'amitié  pour  le  défunt!  Mais,  logiquement,  si 
l'art.  1382  s'applique  au  dommage  moral,  toute  personne  qui 
justifie  que,  par  suite  de  son  amitié  pour  la  victime  d'un 
accident,  la  mort  de  celle-ci  lui  a  causé  un  préjudice  de  cette 
nature,  doit  obtenir  des  dommages-intérêts.  Se  refuser  à 
aller  jusque-là,  c'est  condamner  le  système  de  la  réparation 
du  préjudice  moral,  puisqu'on  rejette  ses  conséquences 
nécessaires. 

2871 1.  Au  surplus,  si  l'on  examine  les  décisions  judiciai- 
res qui  sont  citées  comme  posant  en  principe  la  possibilité 
de  la  réparation  pécuniaire  de  ce  dommage,  on  doit,  selon 
nous,  reconnaître  qu'elles  n'ont  point  une  pareille  portée.  En 
réalité,  dans  presque  toutes  ces  décisions,  le  préjudice  dont 
nous  parlons  n'est  envisagé  qu'au  point  de  vue  de  ses  consé- 
quences matérielles  ou  —  pour  emprunter  une  excellente 
formule  au  Supplément  du  Répertoire  de  Dalloz  —  le  dom- 
mage moral  se  trouve  réduit  «  à  un  véritable  dommage  ma- 
tériel ayant  une  cause  morale  »  {-). 

Prenons,  par  exemple,  le  jugement  du  tribunal  civil  de 


'    1>.  P.,  81.2.  66. 

-  V.  Responsabilité,  n.  280.  —  Un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Bruxelles,  du 
13  janvier  1890,  montre  bien  comment  la  jurisprudence  entend  le  préjudice  mo- 
ral. On  lit  dans  cette  décision  :  «  Attendu  qu'il  est  incontestable  que,  par  suite  de 
la  privation  de  l'assistance  de  son  épouse  (morte  dans  un  accident  de  chemin  de 
1er  .  l'intimé  a  dû,  pour  l'exercice  de  son  commerce,  prendre  à  son  service  divers 
employés  dont  la  rémunération  et  l'entretien  entraînent  pour  lui  des  irais  impor- 
tants: qu'en  dehors  de  ces  dépenses,  il  faut  tenir  compte  du  préjudice  moral 
résultant,  non  point  uniquement,  ainsi  qu'il  est  allégué, de  la  douleur  éprouvée  par 
l'intimé,  frappé  dan>  ses  affections  les  plus  chères,  mais  encore  et  principalement 
de  ce  qu'il  lui  sera  impossible  dans  l'avenir  de  trouver  dans  le  personnel  qu'il 
emploiera  le  concours  d'aptitudes,  de  qualités  personnelles,  de  dévouement  et  de 
sécurité,  que  lui  apportait  son  épouse,  et  grâce  auquel  son  commerce  avait  atteint, 
■ru  quelques  minées,  un  grand  degré  de  prospérité;  qu'il  est  également  incontes- 
table que  l'attliclion  éprouvée  par  l'intimé  à  la  .-uile  de  la  terrible  mort  de  son 
épouse  et  de  son  enfant  a  dû  nuire  à  non  travail  et  jeter  un  certain  (rouble  dans 
ses  affaires;  —  Attendu  que,  dans  ces  circonstances,  le  préjudice  moral  se  lie 
intimement  au  préjudice  matériel,  ne  fait  qu'un  arec  celui-ci,  est,  par  suite, 
appréciable  et  susceptible  de  réparation  pécuniaire  »,  S.,  90.  4.  23.  —  M.  Lacoste, 
il  est  vrai,  met  celte  décision  au  nombre  de  celles  qui  sont  contraires  à  sa  thèse 
(S.,  97.  2.  26),  mais  M.  Dorville  estime  qu'il  a  tort,  op.  cit.,  p.  107. 
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Marseille,  du  10  janvier  1871,  interprété  par  M.  Dorville 
dans  le  sens  de  son  opinion  :  «  Attendu  —  porte  ce  jugement 
—  que  le  tribunal...  doit  tenir  compte,  non  seulement  de  la 
perte  matérielle  occasionnée  à  la  veuve  et  aux  quatre  enfants 
du  sieur  Ollivier,  enlevé  ta  sa  famille  à  l'âge  de  cinquante-sept 
ans  par  une  catastrophe  aussi  soudaine  que  terrible,  mais 
encore  du  préjudice  moral  qui  en  est  résulté,  soit  sous  le 
rapport  de  la  direction  et  de  l'influence  salutaire  du  père  de 
famille  dont  les  demandeurs  sont  privés  et  entin  sous  celui 
des  liens  d'affection  à  jamais  brisés  et  de  la  douleur  de  perdre 
un  père  et  un  époux  dans  des  conditions  aussi  déchirantes;  — 
Attendu,  néanmoins,  que  les  dommages-intérêts  ne  peuvent 
être  élevés  à  un  chiffre  hors  de  proportion  avec  la  perte  réelle 
et  appréciable  à  prix  d'argent  que  les  demandeurs  ont  éprou- 
vée »  (').  Comment  concilier  cette  restriction  avec  la  répara- 
tion pécuniaire  du  préjudice  moral? 

L'arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  8  janvier  1880,  se 
place  manifestement  au  même  point  de  vue  :  «  Attendu  que 
le  préjudice  moral  doit,  comme  le  préjudice  matériel,  donner 
lieu  à  une  indemnité,  alors  surtout  qu'il  est  susceptible  d'une 
évaluation  en  argent,  comme  dans  l'espèce,  ou  Zoé  Hardy 
rendait  à  sa  famille  des  services  dont  la  privation  constitue 
une  perte  pour  les  membres  de  cette  même  famille  ».  Sur  le 
pourvoi  formé  contre  cette  décision,  la  cour  de  cassation  de 
Belgique,  dans  un  arrêt  du  17  mars  1881,  s'exprime  ainsi  : 
«  Considérant,  en  fait,  que  l'arrêt  dénoncé  déclare  que,  par 
la  faute  ou  par  la  négligence  des  préposés  du  chemin  de  \'c\- 
de  l'Etat  belge,  celui-ci  a  causé  un  dommage  réel  aux  défen- 
deurs; qu'il  déclare,  en  outre,  que,  dans  l'espèce,  ce  dommage 
moral  est  susceptible  d'une  évaluation  pécuniaire  et  qu'il  fixe, 
par  suite,  le  montant  de  la  réparation  due  aux  défendeurs; 
que,  dès  lors,  l'arrêt  ne  contrevient  pas  aux  art.  1382  et 
suiv.  C.  civ.  »  (2). 


'    I).  P.,  73.  2.  57. 

(*)  S.,  82.  4.  9.  —  La  cour  de  Lyon,  dans  un  arrêt  du  28  juillet  1903,  dil  que  la 
réparation  due  à  la  victime  d'un  accident. résultant  d'une  faute  comprend  non  seu- 
lement le  dommage  matériel,  mais  le  préjudice  souffert  dans  les  intérêts  \raux, 
susceptibles  d'évaluation  pécuniaire.  Mon.  jud.  Lyon,  19  déc.  1903. 
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Qu'on  passe  en  revue  les  espèces  où  les  juges  ont  accordé 
une  indemnité  en  visant  un  dommage  moral,  et  l'on  consta- 
tera que,  presque  toujours,  celui-ci  avait  ou  devait  avoir  un 
contre-coup  d'ordre  matériel,  tel  que  l'altération  de  la  santé 
du  demandeur  par  l'effet  d'un  grand  chagrin,  la  diminution 
de  ses  forces,  celle  de  son  aptitude  au  travail  et,  par  consé- 
quent aussi,  de  son  gain,  le  trouble  dans  ses  affaires  ('.  la 
privation  d'un  appui  et  d'une  direction  par  suite  de  la  mort 
d'un  père  2),  les  conséquences  pécuniaires  de  l'atteinte  por- 
tée au  crédit  d'un  commerçant. 

Ce  qui  prouve  bien,  d'ailleurs,  qu'en  réalité  les  juges 
n'ont  point  l'intention  de  réparer  le  préjudice  moral  consi- 
déré en  lui-même,  c'est  le  chiffre  des  dommages-intérêts, 
alloués  par  eux.  Spécialement,  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  la 
mort  d'un  proche  parent  causée  par  un  accident,  ce  chiffre 
serait  absolument  dérisoire,  si  l'indemnité  représentait  vrai- 
ment l'intérêt  d'affection.  Citons  quelques  espèces.  Dans  son 
arrêt  du  30  novembre  1881  —  constamment  invoqué  en 
faveur  de  l'opinion  que  nous  combattons  —  la  cour  de  Bor- 
deaux statue  sur  une  demande  d'indemnité  formée  par  un 
père  et  une  mère  dont  la  fille,  âgée  de  cinq  ans,  était  morte 
des  suites  d'un  accident.  Elle  accorde  une  somme  totale  de 
1.200  francs;  or,  elle  reconnaît  que  les  documents  produits 
permettent  d'évaluer  à  500  francs  au  moins  les  dépenses 
nécessitées  par  la  maladie  et  les  frais  funéraires  de  la  vic- 
time. Ajoutons  que,  dans  l'espèce,  le  préjudice  moral,  tel 
que  les  juges  l'avaient  envisagé,  consistait  dans  le  coup  porté 
à  l'alfection  du  père  et  de  la  mère  «  par  la  perte  d'un  enfant 
en  qui  ils  pouvaient  légitimement  entrevoir  au  soutien  pour 
l'avenir  »  (3).  En  définitive,  peut-on  dire  que,  dans  cet  arrêt. 
le  dommage  moral  soit  véritablement  entré  en  ligne  de 
compte  pour  la  fixation  de  l'indemnité? 

L'arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  8  février  1896,  alloue  à  une 
veuve  la  somme  de  1.500  fr.  :  «  En  droit,  comme  en  fait,  dit 

1    V.  Bruxelles,  13  jauv.  1390,  S..  '.".  4.  23. 

-   V.  Cour  saper,  de  just.  du  Luxembourg   appel),  8  mai  18%,  S..  'J~.  i.  24.  — 
Acide  Trib.  civ.  Marseille,  lOjanv.  1871,  précité. 
■   S.,  82.  2.  183. 
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la  cour,  on  no  saurait  admettre  qu'une  femme  privée  de  son 
mari  par  suite  d'un  accident  qui  a  entraîné  la  mort  de  celui-ci 
et  engageant  la  responsabilité  d'un  tiers,  ne  subit  pas,  par 
cette  privation  même,  un  dommage,  ne  fût-il  que  moral,  dont 
il  est  dû  réparation  »  (').  C'est  seulement  de  cette  façon  inci- 
dente que  la  cour  effleure  la  question  du  préjudice  moral! 

Quant  à  l'arrêt  de  la  cour  de  Nimes,  du  11  novembre  1897, 
il  met  en  pleine  lumière  l'exactitude  de  notre  proposition  : 
un  employé  de  la  compagnie  du  chemin  de  fer  du  Midi  avait 
été  victime  d'un  accident  qui  avait  occasionné  sa  mort.  Sa 
mère  réclamait  des  dommages-intérêts  comme  ayant  subi  à 
la  fois  un  préjudice  matériel  et  un  préjudice  moral.  Elle  fai- 
sait valoir  notamment  qu'au  moment  de  l'accident,  elle  se 
trouvait  dans  les  conditions  voidnes  pour  demander  des  ali- 
ments  à  son  fils  et  que  ce  dernier  se  procurait  par  son  travail 
des  ressources  plus  que  suffisantes  pour  son  entretien.  La 
cour,  tout  en  admettant  l'existence  tant  du  préjudice  moral 
que  du  préjudice  matériel,  ne  condamna  la  compagnie  du 
Midi  à  payer  à  la  mère  qu'une  rente  annuelle  et  viagère  de 
100  fr.  (2).  Cette  allocation  n'est-elle  pas  minime?  On  ne  peut 
certainement  pas  dire  qu'elle  fût  destinée  à  réparer  ou  même 
simplement  à  atténuer  le  préjudice  moral,  car  la  valeur  des 
aliments  que  le  fils  aurait  été  tenu  de  fournir  à  sa  mère,  s'il 
avait  vécu,  n'aurait  guère  pu  être  inférieure  à  ce  chiffre. 

Nous  tenons  à  citer  également  l'arrêt  de  la  cour  de  Dijon 
du  12  mai  1897  :  un  ouvrier  périt  dans  un  accident  imputable 
à  l'imprudence  de  son  patron.  La  mère  et  la  sœur  de  la  vic- 
timeréclamentune indemnité.  Le  tribunal  déclare  la  demande 
de  la  sœur  non  recevable,  et  il  se  fonde  sur  ce  qu'il  n'existe 
entre  frère  et  sœur  aucune  obligation  réciproque  de  se  fournir 
des  secours  et  des  aliments.  La  cour  réforme  cette  décision. 
Elle  pose  en  principe  que  «  toute  personne  qui  a  éprouvé  un 


'  S..  99.  2.  215.  —  Cpr.  Cour  sup.  de  just,  du  Luxembourg'  (appel),  8  mai  18%, 
précité.  Cet  arrêt  accorde  à  la  veuve  de  la  victime  3.000  fr.  et  à  chacun  des  trois 
enfanls  1.000  fr.  Or,  outre  le  prétendu  préjudice  moral,  la  cour  reconnaissait  l'exis- 
tence  d'un  grave  préjudice  matériel  consistant  «  dans  la  privation  pour  la  famille 
des  ressources  que  lui  procurait  son  chef!  » 
(»)S.,  98.  2.  176. 
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préjudice  moral  ou  matériel  par  suite  du  décès  de  la  victime 
d'un  atltentat  ou  de  l'imprudence  d'autrui,  est  recevable  à  en 
demander  la  réparation;  qu'il  importe  peu  qu'elle  soit  héri- 
tière ou  non  du  défunt,  ou  que  celui-ci  eût  été,  le  cas  échéant, 
astreint  ou  non  à  lui  fournir  des  aliments  ».  Elle  dit  ensuite 
<(  qu'il  ressort  des  principes  prérappelés  qu'elle  (la  sœur)  était 
parfaitement  en  droit  de  réclamer,  concurremment  avec  sa 
mère,  des  dommages-intérêts...  ;  que  si  la  mort  de  son  frère 
ne  lui  cause  pas  un  préjudice  aussi  grave  qu'à  sa  mère,  elle 
n'en  a  pas  moins  été  atteinte  moralement  et  matériellement  ; 
qu'elle  vivait  avec  son  frère  et  sa  mère  sous  le  même  toit,  et 
•que  tous  deux  employaient  la  majeure  partie  de  leurs  salaires 
aux  besoins  de  la  vie  commune;  que  désormais,  privée  de 
l'aide  de  son  frère,  elle  sera  seule  à  soutenir  sa  mère;  qu'il  y 
-a  donc  lieu  de  tenir  compte  des  charges  nouvelles  qui  lui 
incombent  par  suite  de  l'accident...  ».  Et  après  avoir  ainsi 
déterminé  le  dommage,  la  cour  alloue  à  l'appelante  une 
indemnité  de  500  fr.  (')  !  Etant  donné  que,  dans  l'espèce,  les 
juges  ont  visé  à  la  fois  le  préjudice  matériel  et  le  préjudice 
moral,  quelle  serait,  dans  une  indemnité  aussi  peu  importante, 
la  part  applicable  au  second  de  ces  préjudices? 

Le  tribunal  civil  de  Xantes,  par  un  jugement  du  31  mai 
190(5,  accorde  à  un  fils  dont  la  mère  avait  péri  dans  un  acci- 
dent de  tramway,  une  indemnité  beaucoup  plus  forte,  comme 
réparation  du  préjudice  matériel  et  moral.  Il  condamne  la 
Compagnie  des  tramways  de  Xantes  à  payer  au  demandeur 
la  somme  de  10.000  francs.  Les  motifs  de  sa  décision  valent 
d'être  remarqués  :  «  Attendu  que  le  préjudice  moral,  aussi 
bien  que  le  dommage  matériel,  donne,  en  droit,  ouverture  à 
la  réparation  pécuniaire  (Larombière,  Laurent,  Demolombe, 
Aubry  et  Rau,  Fuzier-Herman);  —  Attendu  que  M.  Bigot  a 
•été  atteint  dans  son  affection  filiale  ;  que  la  douleur  qu'il 
éprouve  du  fait  de  la  mort  tragique  de  sa  mère,  qu'il  n'avait 
jamais  quittée,  lui  crée  un  droit  incontestable  à  une  LARGE 
indemnité,  bien  que  l'évaluation  en  soit  difficile  ».  Le  prin- 
cipe que  nous  contestons  est  donc  très  nettement  posé.  Et 

1    S.,  97.  2.  243. 


570  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

cependant,  ici  encore,  si  l'on  tient  compte  de  l'importance 
du  dommage  matériel,  on  est  obligé  de  reconnaître  qu'il 
suffit  amplement  pour  justifier  la  totalité  de  l'indemnité 
allouée.  Le  tribunal  civil  de  Nantes  ajoute,  en  effet  :  «  Attendu 
qu'à  coté  du  préjudice  moral,  la  mort  de  M"""  Bigot  a  causé 
à  M.  Bigot  tils  un  préjudice  matériel  certain,  occasionné  par 
les  frais  funéraires,  des  dépenses  de  deuil  pour  lui,  sa  femme 
et  son  enfant  et  le  paiement  anticipé  de  droits  de.  mutation  ;  — 
Attendu  qui!  se  trouve  priée  des  avantages  résultant,  pour  sa 
famille  et  pour  lui-même,  de  la  nourriture  et  du  logement 
qu'il  trouvait  chez  sa  mère,  moyennant  une  somme  très 
minime  ;  —  Attendu  qu'il  ne  bénéficiera  plus  partie  Urinent 
de  la  pension  dont  Mme  Bigot  était  titulaire  »  ('). 

Alors  même  qu'on  n'aurait  pas  eu  à  défalquer  du  montant 
de  l'indemnité  une  somme  représentant  les  frais  funéraires, 
les  dépenses  de  deuil  et  les  droits  de  mutation,  cette  indem- 
nité, eùt-elle  été  placée  à  4  0/0,  n'aurait  rapporté  qu'un 
revenu  annuel  de  400  francs.  Si  l'on  songe  que  ce  revenu 
devait  d'abord  indemniser  le  demandeur  de  la  perte  du  grand 
avantage  qu'il  y  avait,  pour  lui  et  pour  sa  famille,  à  être 
logés  et  nourris  presque  gratuitement,  on  se  demande  ce  qu'il 
peut  rester  comme  représentation  du  préjudice  moral. 

Voilà  tout  ce  que  le  tribunal  de  Nantes  a  pu  faire  pour 
M.  Bigot  tils,  après  avoir  déclaré  que  la  douleur  qui  lui  avait 
été  causée  par  la  mort  de  sa  mère  lui  donnait  un  droit  incon- 
testable à  une  LARGE  indemnité! 

Dans  son  jugement  du  13  août  1893,  le  tribunal  civil  de  la 
Seine,  il  est  vrai,  semble  allouer  des  dommages-intérêts  pour 
un  préjudice  moral  en  l'absence  de  tout  préjudice  matériel; 
mais  nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'on  peut  facilement  déduire 
des  termes  de  ce  jugement  la  réfutation  du  système  qu'il  sem- 
ble d'abord  approuver  :  «  Attendu,  —  dit  le  tribunal,  que,  si 
la  dame  Henry  Joseph  n'a  subi  aucun  préjudice  matériel,  il 
n'est  pas  douteux  que  la  mort  de  sa  mère  et  de  son  frère  lui  a 
causé  un  préjudice  moral  dont  il  est  dû  réparation;  que  cette 
réparation  ne  doit  être  toutefois  que  la  juste  compensation 

Gaz.  Pal.,  1U0G.  2.  180. 
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de  sa  douleur,  et  non  la  source  pour  elle  d'un  bénéfice  inespéré'; 
que  sa  demande  est  sensiblement  exagérée  ('),  et  qu'eu  égard 
aux  circonstances  de  la  cause,  le  tribunal  a  les  éléments  pour 
fixer  à  3.000  ft\  l'indemnité  qui  lui  est  due  »  (*•).  Ainsi,  à  s'en 
tenir  aux  termes  de  cette  décision,  la  somme  de  3.000  fr. 
représente  la  «  juste  compensation  de  la  douleur  »  causée 
par  la  mort  d'une  mère  et  d'un  frère.  Le  tribunal  civil  de  la 
Seine  n'a  certainement  pas  entendu  que  sa  façon  de  parler 
fût  prise  à  la  lettre.  Il  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  pensé  qu'une 
somme  supérieure,  et  même  très  supérieure,  n'indemniserait 
point  la  personne  frappée  de  ce  double  malheur.  Et  cepen- 
dant il  déclare  ensuite  que,  s'il  accordait  davantage,  l'allo- 
cation serait  pour  la  demanderesse  «  la  source  d'un  bénéfice 
inespéré  »,  en  d'autres  ternies,  d'un  enrichissement.  (Test 
qu'en  effet,  les  dommages-intérêts  qui  auraient  été  alloués 
en  sus  des  3.000  francs  —  bien  que  ne  cessant  pas  d'être  en 
rapport  avec  l'importance  de  la  douleur  —  n'auraient  pas  eu 
pour  objet  de  rétablir  une  valeur  dans  le  patrimoine  de  la 
demanderesse.  Mais  n'en  est-il  pas  de  même  des  domina-  - 
intérêts  limités  au  chiffre  de  3.000  fr.  ?  N'en  serait-il  pas  de 
même  d'une  indemnité  quelconque  ('*)? 

Le  jugement  du  tribunal  civil  de  Nantes,  du  31  mai  1Î.MM5, 
et  celui  du  tribunal  de  la  Seine,  du  13  août  1803,  que  nous 
venons  d'analyser  l'un  et  l'autre,  présentent  un  trait  com- 
mun, qu'il  nous  faut  relever.  Ils  affirment  que  l'allocation 
d'une  somme  peu  importante  constituera  une  réparation 
complète  du  préjudice  moral.  Ce  sera,  d'après  le  premier, 
une  «  large  indemnité  »,  et,  d'après  le  second,  une  «  juste 
compensation  ».  Si  elle  était  plus  forte,  l'allocation  devien- 

(s)  La  .demanderesse  réclamait  une  somme  de  80.000  francs  àlitrededom  nages 
in  lé  fols. 

-,  Gaz-.  Pal.,  93:  2.  -21>. 

'  L'arrêt  de  la  cour  d'Alger,  du  23  mai  18'J2,  est  peut-être,  de  toutes  les  déci- 
sions qu'on  invoque,  celle  qui  pose  le  plus  nettement  la  Ihèse  de  la  réparation 
pécuniaire  du  préjudice  moral.  El  cependant,  l'indemnité  qu'il  accorde  à  une 
femme,  à  raison  de  la  mort  de  son  fils,  qui  avait  péri  par  la  faute  d'une  comp  i  _ 
de  chemin  de  fer  dont  il  était  l'employé,  n'est  que  de  3.000  fr.  Or,  cet  arrêl  ço  • 
lateque  le  fil-  aurait  pu.  s'il  avait  vécu,  accroître  d'année  eu  année,  ses  ressour- 
ces, de  manière  à  pouvoir  <•  venir  efficacement  en  aide  ii  sa  vieille  mère  ».  S.,  94. 
2.  62. 
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drait  «  la  source  d'un  bénéfice  ».  La  cour  de  Bordeaux,  dans 
une  décision  du  6  février  1908,  tout  en  accordant  des  dom- 
mages-intérêts à  raison  d'un  préjudice  moral  et  matériel, 
exprime  l'idée  opposée.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une 
demande  d'indemnité  formée  par  un  père  et  une  mère  à  rai- 
son du  meurtre  commis  sur  la  personne  de  leur  fds,  âgé  de 
quinze  ans,  par  un  autre  adolescent.  L'action  était  dirigée 
contre  la  mère  du  meurtrier,  prise  tant  comme  tutrice  de  son 
tils  mineur  que  comme  civilement  responsable  des  actes  de 
ce  dernier.  On  lit  dans  l'arrêt  :  «  Attendu  que  la  somme  de 
l.,'i00  francs  allouée  par  les  premiers  juges  est,  de  toute 
évidence,  insuffisante;  —  Attendu  quune  somme  d'argent, 
QUELQUE  ÉLEVÉE  QU'ELLE  SOIT,  ne  peut  réparer  le  pré- 
judice causé  aux  appelants;  —  Attendu,  toutefois,  qu'ayant 
égard  à  la  circonstance  que  la  dame  B. . .  (l'intimée) ,  était  absent  e 
au  moment  du  crime,  qu'on  n'a  relevé  contre  elle  aucun  fait 
particulier  d'imprudence  vis-à-vis  de  son  fils  mineur  et  que 
sa  responsabilité  découle  de  la  loi,  la  Cour  estime  qu'elle  ne 
doit  pas  élever  à  une  somme  supérieure  à  6.000  francs  la 
réparation  due  aux  époux  C...  »  ('). 

11  est  certes  permis  de  ne  pas  considérer  ce  raisonnement 
comme  satisfaisant.  Après  avoir  dit  qu'  «  une  somme  d'argent, 
quelque  élevée  qu'elle  soit,  ne  peut  réparer  le  préjudice  causé 
aux  appelants  »,  la  cour  fait-elle  preuve  de  logique  en  refu- 
sant de  dépasser  le  chiffre  de  6.000  fr.?  C'est  d'autant  plus 
étrange  que  l'intimée  était  condamnée  non  seulement  comme 
civilement  responsable,  mais  encore  en  qualité  de  tutrice  de 
son  fils  mineur,  et  qu'à  ce  dernier  point  de  vue  les  circons- 
tances relevées  par  la  cour  étaient  sans  valeur  aucune. 

Nous  terminerons  cette  revue  de  la  jurisprudence  en  parlant 
de  deux  jugements  qui  marquent  une  tendance  nouvelle  et 
qui  sont,  en  conséquence,  particulièrement  intéressants.  Mieux 
encore  que  toutes  les  décisions  déjà  citées  par  nous,  ils  mon- 
trent à  quel  obstacle  insurmontable  se  heurte  la  jurispru- 
dence. L'un  a  été  rendu  par  le  tribunal  de  la  Seine  le  23  no- 
novembre  1904;  l'autre,  par  le  tribunal  de  Valenciennes  le 

(')  Journ.  des  un:  de  Bordeaux,  1908.  1.  230. 
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i  janvier  1906.  Le  premier  s'exprime  ainsi  :  «  Attendu  que  si 
les  demandeurs  (le  fils  et  la  fille  de  la  victime,  morte  des 
suites  d'un  accident)  ont  subi  un  préjudice  moral  dans  le  fait 
d'avoir  été  atteints  dans  leurs  affections,  ce  préjudice  ne  sau- 
rait, indépendamment  d'an  préjudice  matériel,  se  prêter,  en? 
l'espèce,  à  une  évaluation  en  argent  ;  qu'zï  suffit  donc,  POl  R 
LE  PRINCIPE  et  afin  de  justifier  la  condamnation  au/  dépens, 
de  condamner  le  défendeur  et  un  franc  de  dommages-intérêts 
envers  l'un  et  l'autre  des  demandeurs  »  ('). 

Cette  solution  se  retrouve  dans  le  jugement  du  tribunal 
de  Valenciennes,  du  4  janvier  1906  (La  citation  sera  longue* 
Cependant,  à  raison  de  sa  très  grande  importance,  nous- 
n' hésitons  pas  à  la  faire)  :  «  En  ce  qui  concerne  le  préjudice 
pécuniaire  prétendu  :  —  Attendu  que  le  jeune  âge  de  la  vic- 
time (une  enfant  de  seize  mois,  morte  des  suites  de  blessures 
qui  lui  avaient  été  faites  par  des  chevaux  et  une  voiture 
appartenant  au  défendeur)  permet  de  repousser  la  demande 
de  D...  sans  examen  (D...  était  le  père)  ;  —  En  ce  qui  concerne 
le  préjudice  moral  :  — Attendu  que  si  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence sont  divisées  sur  le  point  en  discussion,  et  si  cha- 
cun des  deux  systèmes  proposés  peut  être  appuyé  sur  des 
arguments  d'une  valeur  incontestable;  que  si  aucun  motif 
d'ordre  purement  juridique  ne  permet  de  rejeter  a  priori  une 
pareille  demande  à  raison  de  sa  seule  nature,  le  tribunal 
croit  devoir  adopter  jusqu'à  un  certain  point  l'opinion  qui  la 
repousse,  et  ce,  tout  en  s'appropriant  les  motifs  précédem- 
ment invoqués  dans  ce  sens,  par  d'autres  considérations 
encore;  —  Attendu  qu'en  effet,  pour  déterminer  avec  préci- 
sion le  chiffre  de  l'indemnité  à  allouer  en  compensation  du 
chagrin  ressenti,  il  faudrait  pouvoir  rechercher  quel  degré 
d'affection  le  demandeur  éprouvait  pour  la  personne  de  la 
victime;  — Attendu  qu'une  pareille  recherche,  qui  d'ailleurs 
échappe  à  toute  méthode  d'examen,  est  de  nature  si  intime, 
si  délicate  et  si  subtile,  qu'elle  ne  saurait  être  susceptible 
d'aucune  exactitude,  même  approximative  ;  qu'en  effet,  la 
douleur  éprouvée  par  le   demandeur,  en  telle  matière^  est 

',  Gtéz.  Tri/i..  1905,  Ie*  semestre,  2.  :■::>:>,  h, ni/.  12  mars  l'JOS. 
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d'ordre  subjectif,  essentiellement  variable,  suivant  le  tempé- 
rament particulier  de  chacun,  et  que  les  magistrats  sont  évi- 
demment impuissants  à  mesurer  son  degré  de  sensibilité  qui 
seul  pourrait  leur  fournir  les  éléments  d'une  pareille  estima- 
tion ;  qu'à  l'encontre  de  semblables  actions,  il  y  aurait  lieu 
de  craindre  que  le  défendeur,  dans  le  but  de  faire  abaisser 
le  chiffre  de  l'indemnité  réclamée,  ne  discute  la  sensibilité 
-affectée  du  demandeur  et  même,  ce  qui  serait  plus  déplorable 
encore,  ne  cherche,  au  moyen  d'insinuations  ou  de  révélations 
fâcheuses,  à  diminuer  l'appréciation  de  la  douleur  de  celui-ci 
en  s'-attaquant  à  la  personnalité  morale  du  défunt,  afin  de 
démontrer  que  le  chagrin  résultant  de  la  perte  ne  peut  être 
très  grand  pour  le  survivant  ;  que  de  pareilles  investigations, 
la  dernière  surtout,  présenteraient  un  caractère  tendancieux 
et  parfois  scandaleux,  incompatible  avec  la  dignité  et  la  déli- 
catesse qui  doivent  caractériser  les  débats  en  justice;  qu'enfin 
la  mort  d'une  personne  pouvant  ne  pas  affecter  son  conjoint 
«>u  son  plus  proche  parent,  il  n'existerait  aucun  motif  péremp- 
toire  d'interdire  à  d'autres  que  ceux-ci  l'exercice  d'une  pareille 
action  et  qu'on  n'aperçoit  pas  dès  lors  quelle  limitation  pour- 
rait être  fixée  en  semblable  matière  ».  La  conclusion  logique 
de  ce  raisonnement  serait  évidemment  le  refus  de  toute 
indemnité,  mais,  sous  l'influence  des  précédents,  le  tribunal 
civil  de  Valenciennes  a  reculé  devant  cette  solution  et  s'est 
approprié  celle  admise  par  le  jugement  précité  du  tribunal 
de  la  Seine,  du  23  novembre  1904.  Aussi  poursuit-il  en  ces 
termes  :  «  Que  donc,  si  ces  sortes  de  demandes  sont  receva- 
bles  en  principe,  puisque  le  défendeur  a  commis  une  faute 
qui  cause  un  préjudice  à  autrui,  il  n'est  pas  possible  de  sup- 
puter le  chiffre  d'indemnité  à  allouer  au  demandeur,  sans 
toutefois  que  cette  impossibilité  puisse  avoir  pour  consé- 
quence de  le  faire  déclarer  irrecevable  et,  par  suite,  de  faire 
supporter  les  dépens  par  la  victime  de  cette  faute  ;  qu'en 
conséquence,  pour  sauvegarder  ce  principe  de  recevabilité, 
mais  faute  de  pouvoir  mesurer  le  préjudice  moral  réellement 
souffert,  il  convient  d'accueillir  THEORIQUEMENT  ces  sortes 
de  demandes,  mais  de  n'allouer  à  celui  qui  les  forme  qu'un 
chiffre  de   dommages-intérêts    PUREMENT    SYMBOLIQUE, 
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assurant  en  outre  la  condamnation  aux  dépens  du  défendeur, 

lequel,  ayant  commis  un  délit  ou  un  quasi-délit,  ne  doit  pas 
sortir  du  procès  complètement  indemne  ».  Puis  le  tribunal 
condamne  le  défendeur  a  payer  au  demandeur  :  «  1°  669  fr.  25 
pour  remboursement  de  ses  dépenses  et  pour  perte  de  salaire, 
avec  intérêts  judiciaires;  2°  un  franc  pour  réparation  duprê- 
judice  moral  à  lui  causé;  —  Le  condamne  en  outre  aux 
dépens  »  (';. 

En  définitive,  le  raisonnement  du  tribunal  de  Valenciennes 
revient  à  dire  que  la  réparation  du  préjudice  moral  doit  se 
borner  à  ne  pas  mettre  à  la  charge  de  la  partie  lésée  les  frais 
de  >a  demande  en  dommages-intérêts.  N'est-ce  pas  simple- 
ment déguiser  le  refus  d'indemnité  ? 

La  cour  de  Douai,  il  est  vrai,  par  son  arrêt  du  26  mars 
1906,  a  fait  droit  en  partie  à  l'appel  interjeté  contre  cette 
décision  par  le  père  de  la  victime.  Mais  son  arrêt  n'est  cer- 
tainement pas  de  nature  à  renforcer  la  thèse  que  nous  com- 
battons. En  voici  toute  la  partie  intéressante  :  «  Au  fond  : 
attendu  qu'en  outre  des  669  fr.  2o.  alloués  à  l'appelant  pour 
remboursement  de  ses  dépenses  et  perte  de  salaires,  il  est 
manifeste  qu'il  a  été  frappé  dans  ses  affections  les  plus  chè- 
res :  que  de  pareils  malheurs  et  de  semblables  douleurs  sont 
la  source  d'un  préjudice  moral  dont  l'appréciation  en  argent 
est  FACILE;  —  attendu  que  cette  réparation  ne  doit  être 
toutefois  que  la  juste  compensation  de  la  douleur;  —  par  ces 
motifs...,  déclare  recevable  l'appel  interjeté  par  D...  :  élève  à 
J(IO  francs,  avec  intérêts  judiciaires,  les  dommages-intérêts 
alloués  en  outre  des  669  fr.2o,  montant  de  ses  dépenses  »  (*). 
Ainsi  la  cour  de  Douai  garantit  «  l'appréciation  en  argent 
est  facile  »,  dit-elle;,  que  la  somme  de  100  francs,  avec 
intérêts  judiciaires,  est  la  «  juste  compensation  »  de  la  dou- 
leur du  père!  Par  quel  procédé  infiniment  subtil,  par  quel 
prodige  de  sagacité  a-t-elle  pu  faire  la  vérification  dont  elle 
proclame  la  facilité? 

En  résumé,  l'adhésion  de  la  jurisprudence  à  la  théorie  de 

';  Trib.  civ.  Valenciennes,  4  janv.  1906,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  415,  el  même  recueil, 
1906.  2.  52,  Mon.jud.  Lyon,  11  avril  100G. 
:z.  l'ai..  1906.  2.  52. 
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la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  moral  n'est  qu'appa- 
rente. Les  juges  affirment  assez  souvent  le  principe,  mais  ils 
reconnaissent,  au  moins  implicitement,  qu'ils  sont  dans  l'im- 
possibilité de  l'appliquer. 

Ils  se  placent,  d'ailleurs,  à  un  point  de  vue  que  nous  con- 
sidérons comme  exact  et  qu'ils  auraient  grand  tort  d'aban- 
donner. Ils  partent  de  cette  idée  que  le  dommage  moral,  du 
moins  quand  il  atteint  un  certain  degré,  a  toujours  des  con- 
séquences matérielles  qu'il  est  souvent  difficile  de  préciser, 
mais  dont  l'existence  n'est  pas  douteuse.  En  cela,  ils  ont  cer- 
tainement raison.  Le  discrédit  et  le  découragement  résultant 
de  la  diffamation  ou  la  douleur  causée  par  la  mort  acciden- 
telle d'une  personne  qui  nous  est  très  chère  ne  peuvent 
manquer  de  réagir  dans  la  sphère  de  notre  intérêt  pécu- 
niaire. 

Nous  croyons  aussi  que,  dans  certaines  décisions  où  les 
tribunaux  visent  à  la  fois  le  préjudice  matériel  et  le  préju- 
dice moral,  la  considération  de  celui-ci  est  surabondante; 
qu'elle  intervient  à  titre  purement  supplémentaire  et  que 
leur  véritable  pensée  est  la  suivante  :  il  y  a  d'autant  plus 
lieu  d'accorder  la  réparation  du  préjudice  matériel,  qu'il  est 
accompagné  d'un  préjudice  moral,  qui,  lui,  est  irréparable. 

287  2.  Quelques  législations  étrangères  ont  expressément 
admis  la  réparation  du  préjudice  moral  résultant  de  faits  illi- 
cites. Le  Code  fédéral  des  obligations  dispose  en  ces  termes  : 
«  Si  quelqu'un  a  été  lésé  par  d'autres  actes  illicites  (que  ceux 
visés  par  les  art.  52  et  53)  qui  portent  une  grave  atteinte  à 
sa  situation  personnelle,  le  juge  peut  allouer  une  indemnité 
équitable,  alors  même  qu'aucun  dommage  matériel  ne  serait 
établi  »  (').  Nous  citerons  aussi  les  art.  710  et  711  du  Code 
civil  japonais.  Art.  710  :  «  Celui  qui,  en  vertu  des  disposi- 
tions de  l'article  précédent,  doit  des  dommages-intérêts,  est 
tenu  de  réparer  le  dommage  même  non  pécuniaire  qu'il  a 
causé,  sans  distinguer  si  la  lésion  a  eu  pour  objet  le  corps, 
la  liberté  ou  l'honneur  d'une  personne,  ou  si  elle  est  portée 


(')  V.  sur  la  portée  générale  de  ce  texle,  Virgile  Rossel,  Man.  'lu  dr.  fédér.  îles 
obligations,  n.  83.  1"'  édit.,  p.  1Q1-104,  2*  édit.,  p.  115-119. 
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à  ses  droits  patrimoniaux  ».  Art.  711  :  «  Celui  qui  a  porté 
atteinte  à  la  vie  d'autrui  est  tenu  de  dommages-intérêts 
envers  le  père,  la  mère,  le  conjoint  et  les  enfants  de  la  vic- 
time, alors  même  que  ceux-ci  n'auraient  subi  aucune  lésion 
dans  leurs  droits  patrimoniaux  »  ('). 

Mais  —  en  principe,  du  moins  —  le  Code  civil  allemand 
exclut,  en  matière  délictuelle  aussi  bien  qu'en  matière  con- 
tractuelle, la  réparation  du  préjudice  moral    "  . 

2873.  Il  faut  que  le  dommage  dont  on  poursuit  la  répara- 
tion résulte  de  la  faute  dont  on  rapporte  la  preuve  (3). 

Ainsi,  par  exemple,  le  notaire  qui  omet  de  transmettre  à 
un  créancier  qui  avait  fait  élection  de  domicile  en  son  étude, 
la  sommation  de  produire  dans  l'ordre  ouvert  sur  le  prix  des 
immeubles  adjugés  et  affectés  par  privilège  à  la  garantie  de 
sa  créance,  n'engage  nullement  sa  responsabilité  envers 
l'adjudicataire  obligé  personnellement  au  paiement  de  cette 

1    Trud.  Molono  et  Tomii,  p.  168. 

•  Dorville,  op.  cit.,  p.  276-277,  285-297.  —  A',  pour  les  exceptions  établies  p  ir 
le  même  code  en  matière  délictuelle.  p.  320-312. 

(3)  Laurent,  XX,  n.  391:  Hue,  VIII.  n.  406,  dern.  al.,  p.  539.  —  Civ.  cass., 
19  août  1874,  S.,  75.  1.  24.  D.  P.,  70.  4.  388.  n.  22.  —  Rouen,  24  déc.  1878,  D.  P., 
79.  2.  175.  —  Req.,  19janv.  1881.  D.  P..  81.  1.  245:  5  l'év.  18S4,  D.  P.,  84.  1.  567. 

—  Civ.  cas*.,  13  avril  1886,  S.,  89.  1.  312:  26  nov.  1890,  D.  P.,  91.  1.  18.  —  Req., 
7  mars  1892,  S.,  92.  1.  171.  L).  P.,  92.  1.  502.  —  Civ.  cas.-..  6  fév.  1894,  D.  P..  94. 
1.  192.  —  Alger,  28  juin  1894,  D.  P..  96.  2.  61.  —  Req.,  27  mai  1895.  S.,  95.  1. 
160,  D.  P..  9''..  1.  213.  —  Civ.  rej.,  13  mar-  1900.  >..  19"3.  1.  26.  1).  P..  19'  ".  1. 
588;  10  déc.  1900,  S.,  1901.  1.  141,  D.  P..  1901.  1.  360,  — Lyon, 7  oct.  1903,D.  P., 
1904.  5.  598,  Gaz.  Trib.,  1904,  2e  semestre,  1.  199.  Droit,  15  janv.  1904;  15  déc. 
1904,  Pand.  franc.,  1905.  2.  91,  Loi,  22  fév.  1905,  Mon.jud.  Lyon,  31  janv.  1905. 

—  Civ.  cass..  22  mars  1905.  Gaz.  Pat.,  1905.  1.  633.  —  Trib.  civ.  La  Roche-sur- 
Yon,  6  juin  1905,  Loi,  lOjuil.  1905,  Mon.jud.  Lyon,  19  juin  1905.  —  Trib.  civ. 
Nice,  3  nov.  1905,  Gaz.  Trib.,  21  nov.  1905.  —  Orléans,  19  janv.  1907.  Gaz.  Trib., 
1907,  2e  semestre,  2.  358.  —  Lyon,  30  janv.  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  25  mai  1907. 

—  Orléans.  Pr  mars  1907,  S.,  1907.  2.  139,  D.  P..  1907.  2.  189.  —  Lyon.  23  mars 
1907,  Mon.  jud.  Lyon.  4  sept.  1907.  —  Trib.  paix  Neufchatel-en-Bray,  8  juin  1907, 
Gaz.  Trib.,  1907,  2e  semestre,  2.  207.  —  V.  pour  l'application  de  ce  principe  a  la 
responsabilité  des  notaires  envers  leurs  clients.  Civ.  rej.,  21  oct.  1891,  S.,  95.  1. 
.47.  —  Req..  10  mai  1898.  S.,  98.  1.  398.  —  Req.,  10  janv.  1899,  S..  99.  1.  112.  — 
Civ.  rej..  13  mars  1900,  S..  1903.  1.  26,  \).  P..  1900.  1.  588.  —  Grenoble,  6  nov. 
1901,  1».  P.,  1902.  2.  335.  —  V.  aussi  Req.,  13  fév.  1882,  D.  P.,  82.  1.  419:  27janv. 
1885.  D.  P.,  85.  1.  363.  —  Civ.  cass.,  7  août  1895,  S.,  96.  1.  127:  22  déc.  1897.  I>. 
P..  99.  1.  85;  19  janv.  1903.  1).  P..  1904.  1.  107. 
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créance;  le  créancier  pouvait,  en  effet,  s'abstenir  ou  négliger 
«le  se  présenter  h  l'ordre  ('). 

Le  demandeur  en  dommages-intérêts  est  donc  tenu  d'éta- 
blir  non  seulement  la  faute  et  le  préjudice,  mais  encore  la 
relation  de  cause  à  effet  entre  ces  deux  éléments. 

Quand  les  juges  ne  constatent  pas  suffisamment  ce  rapport, 
leur  décision  manque  de  base  légale  et  encourt,  par  suite,  la 
censure  de  la  cour  suprême  [-).  Doit,  par  exemple,  être  cassé 
l'arrêt  qui.  imputant  à  un  navire  la  responsabilité  d'un  abor- 
dage par  le  motif  qu'il  allait  à  une  vitesse  excessive,  ne  cons- 
tate pas  que  cette  vitesse  a  été  la  cause  de  l'abordage  (*). 

Mais  la  vérification  de  la  relation  de  cause  à  effet  entre  la 
faute  et  le  dommage  constitue  l'examen  d'une  question  de 
fait.  Elle  ne  tombe  donc  pas  sous  le  contrôle  de  la  cour  de 
cassation.  Les  juges  du  fond  décident  souverainement  si  la 
faute  est  ou  n'est  pas  la  source  du  préjudice  (4). 

SECTION  III 

DE    LA    RÉPARATION    DU    DOMMAGE    CAUSÉ    PAR    UN    DÉLIT 
OU    PAR    UN    QUASI-DÉLIT 

2874.  Il  résulte  des  termes  des  articles  1382  et  1383  que 
toute  personne  qui  a  commis  un  délit  ou  un  quasi-délit,  est 
obligée  de  réparer  le  dommage  causé  par  cet  acte.  Quant  à 
létendue  que  doit  avoir  la  réparation,  le  principe  est  des  plus 
simples  :  l'auteur  du  délit  ou  du  quasi-délit  est  tenu  de  ré- 
parer tout  le  dommage  qui  en  est  la  conséquence  :  «  Ce  n'est 
pas  trop  exiger  de  lui,  a  dit  Bertrand  de  Greuille,  que  de 
l'astreindre  à  quelques  sacrifices  pécuniaires  pour  Y  entière  in- 
demnité de  ce  qu'il  a  fait  souffrir  par  son  peu  de  prudence  ou 

1    Req.,  5  fév.  1884,  précité. 

•   Giv.  cass.,  L9  mars  1888,  D.  P.,  88.  1.  39i;  14  mars  1802,  S.,  92.  1.  523,  D. 
I'..  92.    1.  :'>43.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  7  fév.  1894,  S.,  98.   1.  278,  D.  P.,  94.  1.  239. 
-  Req.,  22  déc.  1897,  D.  P.,  99.  1.  85. 
Civ.  cass.,  19  mars  1888,  précité. 

1  Civ.  cass..  2€  janv.  1880,  S.,  81.  1.  359,  D.  P.,  80.  1.  382;  6  fév.  1894,  S., 
94.  I.  309,  D.  P.,  94.  1.  192.  —  V.  pour  Tapplication  de  ce  principe  à  la  responsa- 
bilité notariale,  Req.,  11  mai  1891,  S.,  92.  1.  254,  D.  P.,  92.  1.  215.  —  Civ.  rej., 
21  oct.  1891.  et  Req.,  10  janv.  1899,  précités. 
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son  inattention  »  (').  Le  principe  est  donc  celui  de  la  répara- 
tion intégrale  (-).  Les  juges  du  fait  apprécient  souverainement 
le  chiffre  des  dommages-intérêts  (3). 

28  75.  Peuvent-ils  allouer  une  indemnité  pour  un  dom- 
mage futur?  Oui,  quand  ce  dommage  doit  certainement  se 
réaliser,  par  exemple  quand  il  s'agit  d'une  incapacité  de  tra- 
vail causée  par  une  blessure.  Ce  qu'on  appelle  dans  ce  cas 
dommage  futur,  c'est,  en  réalité,  la  persistance  inévitable  du 
dommage  actuel. 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  réparation  d'un  préjudice  incer- 
tain et  éventuel.  Une  action  en  dommages-intérêts  ne  saurait 
donc  être  justifiée  par  l'existence  d'un  simple  danger  (4). 

2876.  Après  avoir  obtenu  des  dommages-intérêts  à  raison 
d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit,  la  personne  lésée  peut,  selon 
nous,  demander  de  nouveaux  dommages-intérêts  en  se  fon- 
danl  sur  ce  que  le  préjudice  s'est  aggravé.  Le  principe  de 
l'autorité  de  la  chose  jugée  n'y  fait  point  obstacle.  Le  préju- 
dice que  la  nouvelle  action  a  pour  but  de  faire  réparer,  ne 
s'est  produit  que  depuis  le  premier  jugement.  Il  y  a  donc  un 
objet  nouveau  et  une  cause  nouvelle;  le  défendeur,  par  suite, 
ne  sera  pas  admis  à  opposer  l'exception  de  la  chose  jugée  (5). 

A  plus  forte  raison,  après  un  jugement  allouant  à  la  vic- 
time d'un  accident  une  somme  représentative  du  préjudice 

1    Fenet,  XIII,  p.  173 :  Locré,  XIII,  p.  41,  n.  9,  in  fine. 

-  Alger,  18  janvier  1904,  Mon.  jud.  Lyon,  29  novembre  1904.  —  Lyon,  31  mars 
1904,  Mon.  jud.  Lyon,  7  novembre  1904. 

3  Laurent,  XX,  n.525.—  Req.,  23  juillet  1873,  S.,  73.  1.  471,  D.  P.,  74.  1.310; 
20  qov.  1S76,  .S.,  78.  1.  273,  D.  P.,  78.  1.  172;  2  avril  1878,  S.,  80.  1.  119.  —  Lyon, 
31  mars  1904,  Mon.  jud.  Lyon,  7  novembre  1904.  —  V.  aussi  Crim.  rej.,  29  juillet 
18'.»'.'.  D.  P.,  1902.  1.  118.  —  Les  juges  doivent,  dans  le  calcul  de  l'indemnité, 
prendre  en  considération  la  position  sociale  et  surtout  la  culture  intellectuelle  de 
la  victime  d"un  accident  lorsqu'elles  lui  l'ont  ressentir  plus  cruellement  l'amoin- 
drissement considérable  subi  par  elle  dans  toute  sa  personnalité.  Bruxelles, 
29  janvier  1904,  Loi,  23  février  1904. 

-ourdat,  op.  cil..  I,  n.  45;  Laurent,  XX.  n.  526.  —  Pau,  15  mars  1892,  S., 
93.  2.  133,  I).  P.,  93.  2.  1(34.  —Besançon,  14  décembre  1904,  Gaz.  l'a/.,  1905.  1. 
24.  —  Cpr.  Lyon.  7  octobre  1903,  Gaz.  Mb.,  1904,  2«  semestre,  1.  199,  Droit, 
15  janvier  1904. 

Laurent,  XX,  n.  527.  —  Req.,  15  fév.  1870.  I).  P.,  71.  1.  170.  —  Aix,  2  avril 
1870,  I».  P..  71.  2.  241.  —  Cpr.  Caen,  15  mai  1865,  S.,  65.  2.  264.  —  Paris,  16  juil. 
1870,  S..  71.  2.  204,  I).  P.,  71.  2.  169.  —  Amiens,  10  aoùl  1881,  S.,  82.  2.  244,  I». 
P..  -2.  2.  176. 
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par  elle  personnellement  souffert,  la  demande  dune  nouvelle 
indemnité,  formée  par  sa  veuve  et  par  ses  enfants,  pour 
obtenir  la  réparation  du  dommage  que  leur  cause  sa  mort.) 
conséquence  ultérieure  du  même  accident,  est-elle  recevable. 
Klle  n'offre,  en  effet,  avec  la  première  demande,  ni  l'identité 
de  personnes,  ni  celle  de  cause,  ni  celle  d'objet  ('). 

287  7.  La  réparation  du  dommage  se  résout  généralement 
en  une  indemnité  pécuniaire.  La  plupart  des  auteurs  ensei- 
gnent qu'il  en  est  ainsi,  par  la  force  des  choses,  même  quand 
il  s'agit  de  réparer  un  préjudice  moral  (2). 

L'indemnité  pécuniaire  peut,  d'ailleurs,  consister  soit  dans 
une  somme  d'argent  que  les  juges  déterminent  pour  être  une 
fois  payée,  soit  en  une  pension  temporaire  ou  viagère    '  . 

Mais,  comme  la  cour  de  cassation  l'a  posé  en  principe,  si, 
le  plus  ordinairement,  la  réparation  du  dommage  est  évaluée 
en  argent,  les  termes  de  l'art.  1382  n'excluent  point  d'autres 
modes  de  réparation  de  nature  à  donner  une  juste  satisfac- 
tion à  la  partie  lésée  (''). 

C'est  ainsi  que  les  tribunaux  peuvent,  outre  l'indemnité 
pécuniaire,  ordonner  soit  la  restitution  de  la  chose  qui  a  fait 
la  matière  du  délit  ou  du  quasi-délit,  soit  la  destruction  des 
travaux  ou  des  objets  qui  sont  la  cause  du  préjudice,  soit 
même  l'accomplissement  de  certains  faits  qui  sont  nécessaires 
pour  que  la  réparation  soit  suffisante  (3). 

Ils  peuvent,  au  surplus,  autoriser  la  partie  lésée  à  faire 
exécuter  elle-même  un  travail  aux  dépens  de  l'auteur  de 
l'acte  dommageable  (6). 

1    Aix,  14  juin  1870.  D,  P.,  72.  2.  97.  —  Heq.,  4  mars  1S72,  D.  P..  72.  1.  327. 

—  Pari.-,,  15  juil.  1875,  D.  P.,  77.  2.  120.  —  Cpr.  Paris,  11  aoûl  1868,  S..  69.  2.  72, 
D.  P.,  08.  2.  186. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  749,  noie  8;  Larombière,  VII,  p.  558  art.  1382- 
1383,  n.  27,  al.  2);  Demolombe,  XXXI,  n.  690;  Laurent,  XX,  n.  522  in  fine. 

Grim.  rej.,  20  lev.  1863,  S.,  63.  1.  321,  D.  P.,  64.  1.  99.  —  Dijon,  23  nov. 
1866,  S..  67.  2.  7,  D.  P.,  67.  2.  13.  —  Paris,  16  juil.  1870,  D.  P.,  71.  2.  169.  - 
V.  dans  le  même  sens  Sourdat,  "//.  cit.,  I,  n.  132  bis;  Larombière,  VII.  p.  559 
art.  1382-1383,  n.  27,  al.  4). 

(')  Req.,  6  déc.  1869,  S.,  70.  1.  104,  D.  P.,  71.  1.  56;  6  août  1880,  S..  81.  1.  358. 

5  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  749  in  fine:  Larombière,  VII,  p.  558  art.  1382- 
1383,  n.  27,  al.  3);  Demolombe,  XXXI,  n.  690. 

6)  Par  exemple,  la  publication  du  jugement.  Aix,  24  mars  1860,  S.,  60.  2.  473. 

—  Bourges,  29  nov.  1860,  S.,  61.  2.  306. 
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2878.  Les  art.  1146  et  1153  qui,  relativement  aux  dom- 
inai; es-intérêts  dus  à  raison  de  l'inexécution  d'une  obligation 
contractuelle,  exigent  une  mise  en  demeure,  sont  évidemment 
inapplicables  dans  notre  matière.  Celui  qui  se  rend  coupable 
d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  se  trouve  en  demeure  de  plein 
droit    '  . 

2879.  Nous  en  dirons  autant  de  l'art  1150.  L'auteur  d'un 
quasi-délit,  bien  qu'il  ait  agi  sans  intention  de  nuire,  ne  sau- 
rait se  prévaloir  de  sa  disposition.  Pourquoi,  au  cas  d'inexé- 
cution d'une  obligation  contractuelle,  le  débiteur  de  bonne 
foi  n'est-il  tenu  que  des  dommages-intérêts  qu'il  avait  prévus 
ou  pu  prévoir  au  moment  du  contrat?  C'est  parce  que  l'obli- 
gation de  payer  les  dommages-intérêts  est  considérée  alors 
comme  résultant  d'une  convention  tacite  et  que  cette  con- 
vention n'a  pu  comprendre  que  les  dommages-intérêts  qu'il 
était  possible  de  prévoir  à  l'époque  où  les  parties  ont  traité. 
Ce  motif  prouve  assez  qu'une  pareille  disposition  est  étrangère 
à  la  réparation  du  préjudice  causé  par  les  quasi-délits  (2). 

2880.  (Juelques  auteurs  disent  que  l'art.  1151  est,  lui 
aussi,  sans  application  aux  dommages-intérêts  dus  h  raison 
d'un  délit  (3).  Happelons  que,  d'après  cet  article  :  «  Dans  le 


1  Aubry  et  Rau,  4e  édil..  IV.  p.  75< ' :  Sourdat,  "//.  cil.,  1.  n.  109:  Demolombe, 
XXXI.  n.  685;  Laurent,  XX.  n.  52:5.  —  Civ.  rej..  30  janv.  1826,  S.  chr..  VIII.  1. 
D.  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  239-1°.  —  Sur  l'inapplicabililé  de  l'art. 
1146  en  matière  de  délits  ou  de  quasi-délit»,  voy.  Req.,  S  mai  1832,  S.,  32.  1.  398, 
D.,  "//.  cil.,  v°  Eau,  n.  235.  —  Civ.  cass..  30  nov.  1858,  S.,  59.  1.  251,  D.  P..  59. 
1.  2".  —  Req.,  31  mai  1865,  S.,  66.  1.  166,  D.  P.,  66.  1.  26;  4  fév.  1868,  S.,  68.  1. 
411,  D.  P.,  68.  1.  271.  —  De  l'inapplicabililé  de  Tart.  1153  aux  dommages-inlérèu 
résultant  de  délits  ou  quasi-délits,  il  résultait,  avant  la  loi  du  7  avril  1900,  que  les 
juiios  pouvaient,  en  celle  malière,  allouer,  à  litre  de  dommages-intérêts,  les  inté- 
rêts de-  condamnations  par  eux  prononcées,  du  jour  même  du  délit  et  non  pas 
seulement  du  jour  de  la  demande  en  justice.  —  V.  C.  '■"'.  a/m.  Fuzier-Herman, 
art.  1153,  n.  8  à  16.  art.  1:382  à  1383,  n.  1068,  D.  Rép.  alph.,  v«  Responsabilité, 
n.  2:'.'.'  et  4°,  el  Suppl.  au  Rép.  alph.,  eod.  v°,  n.  265;  Carpenlier  el  Frèrejouau 
du  Saint,  Rép.  gén.  el  alph.  >lu  dr.  fr.,  v°  Intérêts,  n.  480-485. 

s  Marcade.  V,  sur  les  art.  1:382-1383,  III:  Mourlon.  II.  n.  K398:  Larombieiv. 
VII.  p.  557  ait.  1382-1383,  n.  26  in  fine  ;  Demolombe,  XXXI.  n.  686;  Aubry  el 
Rau.  Laurent,  loc.  cit.:  Tbiry,  III,  n.  204-3°.  p.  225;  Labbé,  Note,  sous  Amiens. 
16  aoùl  1878,  S.,  7'.'.  2.  193.  —  Civ.  rej.,  30  janv.  1826,  précité.  —  Nîmes,  30  ocl. 
189:-!.  S.,  94.  2.  233.  D.  P.,  Ï.5.  2.  5.  —  Cpr.  Planiol,  H,  1"  édit.,  n.  9:35-936,  2«  édil. 
et  suiv..  n.  896-897. 

v  et  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  750:  Laurent,  XX,  n.  523,  al.  2:  Planiol,  II, 
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cas  même  où  l'inexécution  de  la  convention  résulte  du  dol  du 
débiteur,  les  dommages  et  intérêts  ne  doivent  comprendre,  à 
l'égard  de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier  et  du  gain  dont 
il  a  été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe 
de  l'inexécution  de  la  convention  ».  Cette  disposition,  dans 
son  texte,  est  applicable  seulement,  il  est  vrai,  aux  obligations 
conventionnelles.  Mais,  si  l'on  tient  compte  de  son  motif,  ne 
faut-il  pas  dire  que  la  règle  qui  s'y  trouve  formulée  doit 
s'appliquer  aussi  bien  en  matière  de  délits  qu'en  matière  de 
contrats  ?  On  sait,  en  effet,  que,  si  le  législateur  a  écrit 
l'art.  1151,  c'est  parce  que  le  débiteur,  alors  même  qu'il  est 
coupable  de  fraude,  ne  doit  que  la  réparation  du  dommage 
dont  il  est  vraiment  l'auteur.  Ce  motif  ne  permet  pas  de 
distinguer  (').  Il  a  été  jugé,  en  conséquence,  que  la  respon- 
sabilité d'un  notaire,  comme  rédacteur  d'un  acte  simulé, 
comprend  seulement  le  préjudice  qui  est  la  conséquence 
nécessaire  et  directe  de  la  simulation,  et  qu'elle  ne  saurait 
être  étendue  aux  faits  qui  n'ont  résulté  qu'indirectement  de 
l'acte  simulé  (2). 

Toutefois  la  proposition  que  nous  repoussons  renferme  une 
certaine  part  de  vérité  en  ce  que,  suivant  toutes  les  vraisem- 
blances, le  juge  du  fait,  ayant  qualité  pour  déclarer  souve- 
rainement que  le  dommage  est  une  conséquence  directe  de 
l'acte  ou  de  l'omission  (s),  usera  plus  largement  de  ce  pouvoir 
en  faveur  de  la  personne  lésée  par  un  délit  ou  par  un  quasi- 
délit  (*).  C'est  ce  qui  résulte  de  plusieurs  décisions  de  la 
jurisprudence  (3). 

2881.  La  victime  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  peut  avoir 
contribué  par  sa  faute  à  occasionner  le  dommage.  Cette  cir- 

lre  édit. ,  n.  935,  2e  édit.  et  suiv.,  n.  896.  —  V.  dans  le  même  sens  Civ.  rej.,  30  janv. 
1826,  précité.  —  Liège,  18  juillet  1883,  D.  P.,  85.  2.  79.  —  V.  aussi  Nîmes,  30  ock 
1893,  S.,  94.  2.  233,  D.  P.,  95.  2.  5. 

(M  Marcadé,  sur  les  art.  1382-1384,  111.  in  fine:  Mourlon,  II,  n.  1698,  dern.  al.; 
î-ourdat,  op.  cit.,  I,  n.  105;  Demolombe,  XXXI,  n.  687:  Thiry,  loc.  cit.  —  Paris, 
6  août  1889,  D.  P.,  90.  2.  263. 

(s)  Amiens,  9  janv.  1890,  D.  P.,  91.  2.  7. 

?3)  Civ.  cass.,  21  janv.  1880/S.,  81.  1.  359,  D.  P.,  80.  1.  382. 

(*)  D.  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  267. 

(«)  Heu,.,  11  août  1857,  D.  P.,  58.  1.  135.  —  Amiens,  4  janv.  1873,  D.  P..  77.  5. 
387.  —  Civ.  rej.,  22  nov.  1892,  D.  P.,  93.  1.  604. 
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constance  autorise  le  juge  à  modérer  la  condamnation  <  ")r 
mais,  d'après  les  arrêts  les  plus  récents,  elle  ne  lui  permet 
pas  d'affranchir  le  défendeur  de  toute  responsabilité  (2). 

1  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  IV,  p.  755;  Sourdat, op.  cit.,  I,  n.  108  et  660;Larom- 
bière,  VII.' p.  560  (art.  1382-1383.  n.  28,  al.  4  :  Demolombe,  XXXI,  n.  503:  Lau- 
rent, XX,  n.  4'J1  et  531;  Hue,  VIII.  n.  434:  Planiol,  II.  P<  édit.-,  n.  939,  2"  édit. 
et  suiv.,  n.  899.  —  Trib.  civ.  de  Lyon,  5  mai  1865,  D.  P.,  66.  3.  63.  —  Renne*, 

23  déc.  1878,  joint  à  Req.,  5  août  1879,  S.,  81.  1.  403,  D.  P.,  81.  1.  268.  —  Cham- 
béry,  23  déc.  1878,  S.,  79.  2.  173,  D.  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v°  Responsabilité, 
n.  271-3°.  764.  —  Bordeaux,  12  janv.  1887,  S..  88.  2.  108,  D.  P.,  87.  2.  191.  — 
Paris,  S  fév.  1896,  S.,  99.  2.  215,  D.  P.,  96.  2.  457  (note  de  M.  Planiol ..  —  Req.. 

24  fév.  1896,  D.  P.,  96.  1.  327.  —  Civ.  cass..  11  nov.  1896,  S.,  98.  1.  228.  D.  P., 
97.  1.  315.  —  Amiens,  5  mai  1897,  Rec.  Amiens,  98.  146.  —  Req.,  29  juin  1897, 
D.  P.,  97.   1.   352.  —  Aix,  17  mai  1900,  D.  P.,  1901.  1.  55.  —  Bordeaux,  25  nov. 

1902,  H<iz.  l'ai.,  1903.  1.  236.  —  Trib.   civ.  Toulouse,  4  juin  1903,  Loi.   1«*  juill. 

1903.  —  Trib.  paix  Paris  XIV*  arr.),  9  avril  1906,  Mon.  jud.  Lyon.  15-16  août 
1906.  —  Trib.  corn.  Nantes,  23  mai  1906,  Rec.  Nantes.  1906.  1.  400.  —  Trib. 
paix  Paris  (Ve  arr.).  1"  juin  1906,  Gaz.  Trib.,  9  juin  1906,  Loi,  2  juin  1906.  — 
Lyon.  18  juill.  1907,  Mm,,  jud.  Lyon,  4  juill.  1907.  —  V.  aussi  Req.,  n  fé\ .  L875, 
S.,  75.  1.  204,  D.  P.,  75.  1.  320,  et  les  arrêts  cités  à  la  note  suivante.  —  V.  aussi 
pour  les  décisions  appliquant  cette  règle  au  cas  d'abordage,  C.  civ.  Fuzier- 
Herman.  C.  civ.  «««..art.  1382-1383,  n.  393-398. —  Le  fait  parmi  boutiquier  de 
placer  des  glaces  de  luxe  à  sa  devanture  donnant  sur  la  voie  publique  doit-il.  au 
cas  de  bris  desdites  glaces,  être  considéré  comme  une  imprudence  de  nature  à 
l'aire  modérer  le  quantum  des  dommages-intérêts?  La  jurisprudence  s*est  divisée 
sur  cette  question,  qu'elle  a  eu  souvent  l'occasion  d'examiner.  —  V.  ses  décisions 
dans  Dalloz,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  275  et  Nouv.  Code 
civ.  ann..  art.  1382,  n.  261-268;  Code  cir.  an»,  par  Fuzier-Herman  et  Alcidé 
Darras,  III,  art.  1382-1383,  n.  1110-1112,  et  Suppl.  à  ce  Code  par  Th.  Griffond,  art. 
1382-1383,  n.  156-158;  Carpentier  et  Frèrejouan,  Répert.  gén.  et  alph.  du  dr.  fr., 
v°  Responsabilité  civile,  n.  429-431.  Adde  dans  le  sens  de  l'obligation  pour  l'au- 
teur de  l'accident  de  payer  la  valeur  intégrale  des  glaces  :  Trib.  paix  Montpellier. 
29  juin  1904,  Droit,  11  janv.  1905,  Mon.  jud.  Midi,  23  octobre  1904.  —  Trib.  paix 
Lagny.  7  fév.  1908,  D.  P.,  1908.5.  29.  —  En  sens  contraire  Trib.  comm.  Clermonl- 
Ferrand,  12  nov.  1907,  D.  P.,  1908.  2. 110  (v.  la  note\  Le  tribunal  relève  cette  cir- 
constance que  le  magasin  était  situé  dans  un  endroit  où  la  circulation  était  très 
difficile. 

(*)  Civ.  cass.,  20  août  1879,  S.,  80.  1.  55,  D.  P..  80.  1.  15:  10  nov.  1884,  S.,  85. 
1.  129,  D.  P.,  85.  1.  433.  —  Aix,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2. 138.  —  Civ.  cass.,  12  déc. 
1893,  S.,  94.  1.  223,  D.  P.,  95.  1.  126;  7  août  1895,  S.,  96.  1.  127,  D.  P.,  96.  1.  81 
(note  de  M.  Planiol):  11  nov.  1896,  S.,  98.  1.  228,  D.  P.,  97.  1.  315.  —Civ.  cass.. 
28  mars  1900,  S.,  1902.  1.  259,  D.  P.,  1900.  1.  212;  6  mai  1901,  S.,  1901.  1.  288. 
—  Chambéry,  27  janv.  1903,  D.  P.,  1905.  2.  255.  —Angers,  29  juin  1903,  Gaz. 
Trib.,  1904,  2«  semestre,  2.  222.  Loi.  2  nov.  1904,  Droit,  31  juillet  1904.  —  V. 
aussi  Civ.  rej.,  11  nov.  1891,  D.  P..  92.  1.  427.  —  Besançon,  1"  mars  1893.  D. 
P..  '.»3.  2. «87.  —  Toulouse,  5  déc.  1893,  D.  P.,  94.  2.  4J2,  et,  sur  pourvoi.  Req., 
13  mars  1895,  D.  P.,  96.  1.  19.  —  Req..  2m  fév.  1905,  S.,  1905.  1.  348.  —  Aix, 
21)  mai  1905,  Loi.  30  oct.  1905.  —  Sic  Laurent.  Planiol,  toc.  cit.  —  Cpr.  les  autres. 
auteurs  cités  à  la  noie  précédente. 
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En  sens  inverso,  quand  la  partie  lésée  a  contribué  à  pro- 
duire le  dommage,  la  réparation  de  celui-ci  ne  saurait  être 
mise  entièrement  à  la  charge  du  défendeur  ('). 

Il  est  évident  que  celui  auquel  on  réclame  une  indemnité 
ne  peut  encourir  aucune  condamnation,  s'il  prouve  que  le 
dommage  a  été  exclusivement  causé  par  la  faute  du  deman- 
deur (-). 

Avons-nous  besoin  d'ajouter  que  si  la  personne  qui  a  subi 
un  préjudice  par  le  fait  d'autrui  a  commis  antérieurement 
une  négligence  en  l'absence  de  laquelle  ce  fait  n'aurait  pas 
été  accompli,  elle  n'a  droit  à  aucune  réparation  (3)? 

2882.  Lorsqu'un  délit  criminel  a  été  commis  par  plusieurs, 
l'obligation  de  réparer  le  dommage  est  solidaire.  L'art.  .">.') 
C.  pén.  dit,  en  etl'et  :  «  Tous  les  individus  condamnés  pour 
un  même  délit  seront  tenus  solidairement  des  amendes,  des 
restitutions,  des  dommages-intérêts  et  des  frais  ». 

Mais  en  est-il  de  même  au  cas  d'un  délit  civil  ou  d'un 
quasi-délit?  C'est  une  question  que  nous  avons  longuement 
examinée  dans  notre  exposé  de  la  théorie  générale  de  la  soli- 
darité. Nous  renvoyons  à  nos  précédentes  explications  (4). 

1  Civ.  cass.,  29  mars  1886,  S.,  86.  1.  428,  D.  P.,  87.  1.  480.  —  Paris,  25  aoùl 
18; m.  s.,  92.  2.  138:  lOjanv.  1891,  S.,  ibid.  —  Civ.  Cass.,  11  nov.  18%,  précité. 
—  Cons.  d'Etat,  22janv.  1904,  D.  P.,  1905.  3.  48. 

•  Proudhon,  Usufruit,  III.  n.  1487;  Aubry  etPiau,  4e  édit.,  IV,  p.  755;  Larom- 
biîre,  VII.  p.  560  /'//  fur  art.  1382-1383,.  n.  29);  Demolombe,  XXXI,  n.  499; 
Laurent,  XX.  n.  485;  Hue.  VIII,  n.  434.  —  Req.,  17  nov.  1884,  S.,  85.  1.360; 
17  nov.  1886,  S.,  87.  1.  227:  8  mai  1893,  S.,  94.  1.  214,  D.  P.,  93.  1.  349.  —  Lyon, 
12  déc.  1906,  Mon.jud.  Lyon,  22  mai  1907,  Loi,  27  juin  1907. 

3    Douai,  14  déc.  1846.  S..  58.  2.  542.  I).,  Tiép.  alph.,  V  Voiture,  n.  59. 

'  V.  noire  t.  II,  n.  1298-1304.  —  Aux  décisions  déjà  citées  par  nous,  ajoulez 
Req.,  26  nov.  1907.  Cet  arrêt,  où  l'on  ne  trouve  pas  le  mot  de  solidarité,  mérite 
d'être  remarqué  :  «  Atlendu.  dit-il,  que  la  réparation  d'un  l'ail  dommageable  sur- 
venu par  la  faule  de  plusieurs  personnes  doit,  en  vertu  des  principes  sur  les  enga- 
gements qui  se  l'ormenl  sans  convention,  être  ordonné  pour  le  lout  contre  chacune 
d'elles  nu  profil  de  la  parlie  lésée,  lorsqu'il  esl  impossible  de  déterminer  la  part  que 

leurs  fautes  personnelles  ont  eue  dans  le  fait  dommageable  ;  qu'il  importe  peu 

que,  par  appréciation  de  la  gravilé  respective  des  fautes  de  chacun  des  coauteurs 
du  qua<i-délil,  la  Cour  d'appel  ait  mis  les  deux  tiers  des  dommages  à  la  charge  de 
D...  el  le  liers  à  celle  de  (1...  ;  que  cette  répartition,  qui  n'aflecle  que  les  rapports 
des  codébiteurs  entre  eux,  ne  modifie  ni  la  nalure  ni  la  quotité  de  leurs  obli- 
gation-! au  regard  des  frères  L...  (demandeurs)  ».  Gaz.  Tfib.,  1908,  1er  semestre, 
I.  195. 
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2883.  Toute  personne  à  laquelle  un  délit  cause  un  dom- 
mage, même  indirectement  ('),  a  droit  à  une  réparation. 

Ainsi  le  mari  peut,  de  son  propre  chef,  demander  des  dom- 
mages-intérêts à  raison  des  injures  faites  à  sa  femme,  et  il 
en  est  de  même  des  père  et  mère  quant  aux  injures  dont  leurs 
enfants  sont  l'objet  (2). 

De  même  les  enfants  dont  le  père  a  été  victime  d'un  homi- 
cide, ont  une  action  personnelle  en  indemnité,  alors  même, 
d'après  certains  auteurs  (:t),  que  l'entretien  de  leur  père  fut  à 
leur  charge  (v). 

2884.  L'action  en  indemnité  résultant  de  délits  est  toujours 
transmise  activement  aux  héritiers  et  successeurs  quand  il 
s'agit  de  délits  contre  les  biens,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer 
entre  les  délits  civils  et  les  délits  criminels.  Alors,  en  effet, 
les  héritiers  et  successeurs  universels,  devenant  propriétaires, 
sont  lésés  personnellement.  Au  surplus,  l'action  est  comprise 
dans  l'hérédité,  et,  comme  elle  n'est  pas  attachée  exclusive- 
ment à  la  personne,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  que  les  héri- 
tiers et  successeurs  universels  ne  puissent  pas  l'exercer  (). 

Huand  il  s'agit  de  délits  contre  la  personne,  il  faut  distin- 
guer. Envisageons  d'abord  le  cas  où  les  délits  ont  porté 
atteinte  à  la  personne  physique.  Si  le  délit  a  causé  immédia- 
tement la  mort,  le  mari  ou  la  veuve  et  les  enfants  ont  une 
action  naissant  d'un  droit  qui  leur  est  propre.  Ils  n'agissent 
donc  pas  seulement  en  qualité  d'héritiers  (6j.  .Mais  puisent-ils 
en  outre  dans  la  succession  un  droit  à  la  réparation?  Cette 
question,  en   ce  qui  les   regarde,  est  à  peu  près  dépourvue 


'    Rauler,   Cours  de  législ.  crim.,  II.  n.  444;  Faustin-Hélie,  Instr.  crim.,  II, 

p.  27'.';  Zachariae,  §  444:  texte  et  note  12;  Aubry  et  Rau,  4'  édit.,  IV.  p.  lis  ,  ■ 
fine.  —  Crim.  rej.,  20  f'év.  1863,  S.,  63.  1.  221,  DT  P..  64.  1.  99.  —  Lyon,  18  mars 
1865,  S.,  •',:,.  2.  258.  —  Trib.  de  Lyon,  11  juill.  1892.  S.,  94.  2.  22. 

-  Rauter,  op.  ci/..  II,  n.  686:  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  IV.  p.  749.  —  Colmar, 
3  mars  1810,  S.  chr.,  III.  2.  223,  D.,  Rép.  ulph.,  V  Instr.  crim..  u.  100.  —  Moni- 
pellier,  12  nov.  1855,  D.  P.,  55.  2.  4L  —  V.  cependant  Chassan,  Tr.  des  délits  et 
coril  •  aventions  de  In  parole,  de  l'écriture  et  de  la  presse,  II.  p.  72. 

3   V.  supra,  n.  2871-2872. 

*    Manier,  op.  cit.,  II.  n.  133;  Faustin-Hélie,  II,  p.  353  s.  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

■'■  Sourdal,  op.  cit.,  I.  n.  53.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  4e  édit..  IV,  p.  750  in  fine; 
Laurent,  XX,  n.  535. 

,;   Sourdat,  "/'.  cit..  I,  n.  54:  Duranton,  X.  n.  558,  loc.  cit. 
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d'intérêt,  puisqu'ils  ont,  comme  nous  venons  de  le  dire,  une 
action  née  en  leur  personne.  Mais  il  en  est  autrement  quant 
aux  héritiers  plus  éloignés  et  au  légataire  universel.  On 
admet  en  général  que  ces  derniers  ont  le  droit  d'exercer  l'ac- 
tion comme  représentants  du  défunt.  Celui-ci,  dans  l'instant 
de  raison  qui  s'est  écoulé  entre  le  coup  mortel  et  son  dernier 
soupir,  a  acquis  le  droit  à  l'indemnité.  Il  l'a  donc  transmis 
à  ses  héritiers  ou  à  son  légataire  universel.  De  plus,  si  on 
refusait  à  ces  derniers  le  droit  d'agir,  ils  ne  pourraient  pas  se 
porter  partie  civile  pour  faire  prononcer  contre  le  meurtrier 
une  condamnation  pénale.  Et  cependant  il  est  de  l'intérêt  de 
la  société  qu'ils  en  aient  le  droit  ('). 

Quand  le  délit  n'a  pas  entraîné  immédiatement  la  mort,  et 
que  la  victime  est  morte  sans  avoir  porté  plainte,  il  y  a  diffi- 
culté. Contrairement  à  ce  que  décidait  notre  ancien  droit  en 
s'autorisant  des  lois  romaines,  l'action  en  indemnité  peut  être 
exercée  par  les  héritiers  et  successeurs  universels.  Aujour- 
d'hui les  délits  contre  la  personne,  aussi  bien  que  les  délits 
contre  la  propriété,  ouvrent  le  droit  à  une  réparation  pécu- 
niaire. L'action  en  indemnité  ligure  dans  la  succession,  à 
moins  que  le  défunt  n'ait  renoncé  à  cette  action  (2). 

Lorsqu'il  s'agit  d'injures  ou  de  diffamations,  l'action  civile 
passe  incontestablement  aux  héritiers  et  successeurs  univer- 
sels, si  elle  a  été  intentée  par  le  défunt  (3).  Mais  faut-il 
admettre  la  même  solution  dans  le  cas  contraire?  Nous  ne 
ferons  que  signaler  la  question  (*). 

2885.  Les  créanciers  peuvent-ils  exercer,  au  nom  de  leur 
débiteur,  en  vertu  de  l'art.  1 160,  les  actions  en  dommages-inté- 
rêts qui  ont  pour  cause  des  délits?  L'affirmative  est  certaine 
pour  toutes  celles  qui  résultent  de  délits  contre  les  biens  (s). 


(*)  Sourdat,  op.  cil.,  I.  n.  50  bis.  —  V.  cependant  Amiens,  10  juillet  1901,  S.T 
1U02.  2.  8. 

(*)  Fauslin-Hélie.  Th.  du  C.  d'instruct.  crim.,  I,  p.  075. 

3  Mangin,  Tr.  de  l'action  publique,  1,  n.  127;  Sourdal,  op.  cil..  I.  n.  59.  — 
Montpellier,  22déc.  1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  104,  col. 2,  D.,  Répert.  alph..  V  Presse, 
Outrage,  Publication,  n.  1120. 

(*)  V.  Sourdat,  op.  cil.,  n.  58;  D.,  op.  et  ve  cit.,  n.  1127. 

(5)  Duranlon,  X,  n.  558;  Sourdat,  I,  n.  73  sexties;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  IV, 
p.  128;  Larombière,  Vil,  p.  579  (art.  1382-1383,  n.  40,  al.  2);  Laurent,  loc.  cit. 
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D'autre  part,  l'art.  1166,  faisant  une  exception  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  exclusivement  attachés  à  la  personne,  le* 
créanciers  ne  sauraient  exercer  les  actions  en  dommages- 
intérêts  pour  injures  ou  diffamations,  ni,  plus  généralement, 
celle  où  l'intérêt  moral  domine  ('). 

Mais  que  faut-il  décider  quant  aux  actions  naissant  de 
délits  ou  quasi-délits  contre  la  personne  physique  du  débi- 
teur? Nous  avons  déjà  examiné  cette  question  dans  l'étude 
que  nous  avons  faite  de  la  disposition  de  l'art.  1161).  \<»i:s 
n'avons  qu'à  nous  en  référer  à  nos  précédentes  explica- 
tions (2). 

2886.  L'action  en  dommages-intérêts  née  d'un  délit  civil 
ou  d'un  quasi-délit  peut  être  formée  contre  les  héritiers  et 
successeurs  universels  de  celui  qui  a  commis  cet  acte.  Lu 
principe,  les  héritiers  et  successeurs  universels  succèdent  aux 
dettes  du  défunt  comme  à  ses  droits.  Il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  faire  exception  à  cette  règle  quant  à  l'obligation  de 
réparer  le  préjudice  qui  est  la  conséquence  d'un  délit  civil  ou 
d'un  quasi-délit  (3). 

Mais  la  responsabilité  qui  résulte  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit  ne  saurait  peser  sur  le  successeur  à  titre  particulier  de 
l'auteur  du  fait  dommageable,  (lest  ainsi  que  l'acquéreur  du 
droit  d'exploiter  une  carrière  souterraine  n'est  pas  tenu,  en 
cette  qualité,  de  réparer  le  dommage  causé  par  son  vendeur 
au  fonds  sous  lequel  existe  cette  carrière  (4). 

2887.  L'action  en  réparation  du  dommage  causé  par  un 
délit  purement  civil  ou  par  un  quasi-délit,  est  exclusivement 
de  la  compétence  des  tribunaux  civils. 

Au  contraire,  l'action  en  réparation  du  préjudice  causé  par 
un  fait  qui  constitue  tout  à  la  fois  un  délit  civil  et  un  délit 
criminel  (action  civile  ,  peut  être  portée,  soit  par  voie  prin- 
cipale devant  le  tribunal  civil,  soit  incidemment  à  l'action 
publique,  devant  le  tribunal  criminel  saisi  de  cette  action. 

;')  Sourdal.  ->//.  cit.,  I.  n.  73.  —  Gpr.  Demolombe,  XXXI.  n.  678. 
•   V.  nôtre  tome  I,   ri.  G25.  —  Ailde  aux  autorités  citées  comme  contra' 
noire  opinion.  Sourdat.  op.  cit.,  1,  n.  73  bis. 

"'  Aubry  cl  Hau.  4e  édit..  IV,  p.  750;  Laurent,  XX.  n.  54u. 
4   Civ.  ca<s..  ô  avril  1870.  .S..  70.  1.  237,  D.  P..  71.  1.  234. 
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2888.  Si  la  personne  lésée  choisit  la  seconde  voie,  la  juri- 
diction répressive  peut  lui  allouer  des  dommages-intérêts, 
alors  même  que  l'accusé  ou  le  prévenu  est  acquitté,  mais  a  la 
condition  de  relever  à  la  charge  de  celui-ci  une  faute  qui 
serve  de  base  à  la  condamnation,  et  qui  soit  distincte  de  l'in- 
fraction définitivement  écartée  par  la  sentence  d'acquittement. 

Cela  s'explique  facilement  :  quand  l'accusé  ou  le  prévenu 
es1  acquitté,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  qu'il  n'est  pas 
Fauteur  du  fait  dommageable.  Il  y  a  lieu,  en  etfet,  à  acquit- 
tement lorsque  ce  fait,  d'ailleurs  imputable  à  l'individu  pour- 
suivi, n'est  pas  prévu  par  la  loi  pénale.  Or,  dans  cette 
dernière  hypothèse,  si  le  délit  criminel  disparaît,  les  juges 
peuvent  néanmoins  admettre  l'existence  d'un  délit  purement 
civil  (•). 

Toutefois  l'art.  58  de  la  loi  du  211  juillet  1881,  sur  la  liberté 
de  la  presse,  renferme  une  très  remarquable  exception  à  cette 
règle  en  ce  qui  regarde  la  poursuite  des  crimes  et  délits 
commis  par  la  voie  de  la  presse  ou  par  tout  autre  moyen  de 
publication  :  «  En  cas  d'acquittement  par  le  jury,  — dit-il  — 
s'il  y  a  partie  civile  en  cause,  la  cour  ne  pourra  statuer  que 
sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  le  prévenu.  Ce  der- 
nier devra  être  renvoyé  de  la  plainte  sans  dépens  ni  dommages- 
intérêts  au  profit  du  plaignant  »  ('-).  Cette  exception  d'ailleurs 
n'est  guère  justifiable  (3). 

2889.  Supposons  maintenant  que  l'action  en  indemnité  est 
portée  devant  le  tribunal  civil.  Nous  devons  prévoir  deux  cas  : 

a.  Il  se  peut  que  l'action  publique  soit  intentée  avant  ou 
pendant  l'instance  formée  par  la  personne  lésée.  Dans  ce  cas 
l'exercice  de  l'action  privée  est  suspendu  «  tant  qu'il  n'a  pas 
été  prononcé  définitivement  sur  l'action  publique  ».  C.  instr. 
crim.,  art.  3,  al.  2.  D'où  cette  maxime  :  Le  criminel  tient  le 
civil  en  état. 

Crim.  cass.,  7  mai  1864,  S.,  64.  1.  508,  D.  P.,  64.  1.  313.  —Crim.  rej., 
6  mars  1868,  S.,  69.  1.  95.  —  Flaule  cour  de  justice,  27  mars  1870,  S.,  71.  2.  180, 
D.  P.,  71.  2.  79.  —  Crim.  cass.,  8  nov.  1875,  S.,  80.  1.  43,  D.  P.,  79.  1.  387; 
18  juin  1885,  S.,  87.  1.  439,  D.  P..  87.  1.  94.  —Crim.  rej.,  25  mars  1885,  S.,  ibid. 
—  Re.j.,  15  mai  1887,  S.,  88.  1.  73,  D.  P.,  87.  1.  265. 

'   Cpr'circ.  minist.  du  9  nov.  1881,  n.  64,  D.  P.,  81.  3.  106. 

^  Y.  Sourdat,  <>/>.  cit.,  1,  n.  69  bis. 
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r;.  Quand  la  demande  en  indemnité  est  formée  devant  le 
tribunal  civil  après  le  jugement  définitif  de  l'action  publique, 
ce  tribunal  doit  tenir  pour  vrai  ce  qui  a  été  jugé  par  le  tri- 
bunal répressif  :  Lr  criminel,  comme  on  dit  quelquefois, 
emporte  le  ciril . 

Mais  il  faut  se  garder  d'attribuer  à  ce  principe  une  portée 
qu'il  ne  saurait  avoir.  11  doit  être  entendu  simplement  en  ce 
sens  que  le  juge  civil  ne  peut  pas  méconnaître  ce  qui  a  été 
certainement  décidé  par  le  juge  criminel  '  .  Quand  la  décla- 
ration de  non-culpabilité  n'exclut  pas  nécessairement  la  pos- 
sibilité d'un  fait  qui  serait  de  nature  à  engager  la  responsa- 
bilité du  prévenu  ou  de  l'accusé  au  regard  de  la  partie  civile, 
le  jugement  rendu  au  criminel  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exer- 
cice de  l'action  en  indemnité  (2). 

2890.  Le  demandeur  en  dommages-intérêts  doit  prouver 
non  seulement  l'existence  du  préjudice,  mais  celle  de  la  faute 
et  le  rapport  de  cause  à  effet  entre  la  faute  et  le  dommage  (3). 

Nous  savons  déjà  que  tous  les  modes  de  preuves  sont 
admissibles  en  cette  matière,  notamment  les  présomptiuii> 
de  l'homme.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  13  i8,  n.  1,  et  de 
l'art.  1353. 

Toutefois,  comme  nous  l'avons  expliqué,  si,  dans  le  débat 
relatif  à  un  délit,  une  convention  est  alléguée,  on  n'est  plus 
dans  l'exception  établie  par  ces  textes,  mais  bien  dans  la 
règle  posée  par  l'art.  1341  (*). 

2891.  Les  condamnations  qui  accordent  des  indemnités 
pour  réparations  de  faits  dommageables  sont-elles  exécutoi- 
res par  voie  de  contrainte  par  corps? 

Quand  il  s'agit  d'un  fait  incriminé  par  la  loi  pénale,  cette 
mesure  est  de  droit,  même  lorsque  c'est  un  tribunal  civil  qui 
a  rendu  le  jugement.  L.  22  juillet  1867,  art.  5  (5). 

Griolet,  Iip  l'autorité  de  lu  chose  jugée  en  matière  civile  et  en  matière  ■ 
minelle,  p.  354  et  353.  —  Civ.  cass.,  7  mars  1855,  S.,  55.  1.  139,  D.  P..  '>'<.  !    3 
9  avril  1873.  S..  74.  1.  374,  D.  P..  73.  1.  i39. 

:  Req.,20janv.  1874.  S..  74.  1.374.  D.  P.,  71.  1.223.  —  Ci?. cass.,  17  ma      L874 
S.,  74.  J.  187,  D.  P.,  74.  1.  398. 
'    Laurent,  XX,  n.  547. 
'    V.  supra,  n.  262  '. 
.Mais  la  contrainle  par  corps  ne  saurai!  êire  décernée  conlre  le>  héritiers  du 
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Au  contraire  —  du  moins  depuis  la  loi  du  22  juill.  1867  — 
les  individus  condamnés  à  des  dommages-intérêts  à  raison 
d'un  délit  purement  civil  ne  sontpas  contraignablespar  corps. 

2892.  L'action  en  dommages-intérêts  résultant  d'un  délit 
purement  civil  se  prescrit  par  trente  ans,  tandis  que  celle 
résultant  d'un  délit  criminel  se  prescrit  par  le  même  laps  de 
temps  que  l'action  publique.  C.  instr.  crim.,  art.  2,  al.  3, 
art.  637,  638  et  6-t*>(»). 

Cette  dernière  solution  doit  être  admise  alors  même  que 
l'action  en  indemnité  exercée  séparément  est  portée  devant 
un  tribunal  civil,  car  cette  circonstance  ne  l'empêche  pas 
davoir  le  même  fondement  ou  le  même  objet  que  si  elle  était 
formée  devant  un  tribunal  criminel  (2). 

coupable  ni  contre  les  personnes  civilement  responsables  du  délit.  —  Aubry  et 
Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  750:  Larombière,  VII,  p.  592  (art.  1382-1383,  n.  54). 

(>)  11  en  est  ainsi  même  en  ce  qui  concerne  les  délits  prévus  par  des  lois  spécia- 
les, tels  nue  les  délits  ruraux  et  forestiers,  ceux  de  chasse  et  de  pèche.  — x\ubry 
et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  -451,  note  1(3;  Larombière,  VII,  p.  582  (art.  1382-1383, 
n.  48,  al.  5  :  Demolombe.  XXXI,  n.  700.  —  Cpr.  Code  instruction  criminelle, 
art.  043. 

-  >'<■  Merlin,  Bép.,  v°  l'rescr.,  sect.  III,  §  4,  n.  5  in  fine;  Toullier,  XI,  n.  292; 
Duranlon,  XXI,  n.  102;  Vazeille,  Des  prescriptions,  II,  n.  595;  Mangin,  op.  cit., 

II,  n.  363;  Chauveau  et  Hélie,  Théor.  du  Code  pén.,  I,  n.  299;  Paustin-Hélie,  Instr. 
crim.,  III,  p.  792  s.;  Joccolon,  Rev.  de  dr.  franc,  et  étr.,  1849,  VI,  p.  145;  Chas- 
san,  op.  cit.,  11,  n.  1308;  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n.  378,  et  11,  n.  807:Colmet  de  San- 
lerrc,  V,  n.  304  A/.s-Vl:  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  751  in  fine:  Larombière, 
Vil,  p.  582  in  fine   art.  1382-1383.  n.  48,  al.  7)  ;  Demolombe, XXXI,  n.  703;  Arnlz, 

III,  n.  479-3°;  Boitard,  Leroux  sur  le  Code  d'instr.  crim.,  n.  320;  Ortolan,  II, 
:..  1878;  Haus,  Princ.  gén.  du  dr.  belç/e,  3e  éd.,  II,  n.  1337;  Garraud,  Préc.  de 
dr.  crim.,  n.  429  in  fine,  e\  Tr.  théor.  et  prat.  du  dr.  pén.  franc.,  II,  p.  114  et 
115:  Villey,  Précis  d'un  cours  de  dr.  crim.,  5*  éd  ,  p.  204,  et  Rev.  er.it.  de  législ. 
et  de  jurispr.,  1875,  p.  81  s.:  Brun  de  Villeret,  7V.  théor.  el  prat.  de  la  prescr. 
ru  mat.  crim.,  n.  332  s.  —  Civ.  cass.,  3  août  1841,  S.,  41.  1.  753,  D.,  Rép.  alp/i., 
v°  Prescr.  crim..  n.  94;  29  avril  1840,  S.,  40.  1.  413.  —  Bordeaux,  31  juill.  1848, 
S.,  19.  2.  81,  D.  P.,  49.  2.  74.  —  Angers,  13  juill.  1850,  D.  P.,  50.  2.  109,  D.,  Rép. 
alph.,  toc  cil.  —  Lyon,  4  avril  1851,  S.,  51.  2.  433,  D.  P.,  52.  2.  34.  —  Paris, 
22  nov.  1853,  P.,  54.  1.  154.  —  Lyon,  30janv.  1854,  S.,  54.  2.  303,  D.  P.,  55.  2. 
67,  D.,  Rép.  alph.,  v°  cit.,  n.  94.  —  Civ.  rej.,  21  nov.  1854,  S.,  54.  1.  725,  D.  P., 
54.  1.  415.  —  Bourges,  26  mars  1855,  S.,  55.  2.  305,  D.  P.,  55.  2.  307,  D.,  Rép. 
alph.,  loc.  cit.  —  Paris,  5  mai  1800,  S.,  00.  2.  405.  —  Colmar,  6  mars  1863,  !S., 
63.  2.  loi,  D.  P.,  03.  2.  141.  —  Aix,  9  juin  1864,  S.,  04.  2.  190,  D.  P.,  04.  5.  285, 
n.  L  —  Ximes,  19  déc.  1864,  S.,  65.  2.  46.  —  Colmar,  26  lév.  1867,  S.,  67.  2.  354. 

—  Nancy,  23  janv.  1875,  S.,  77.  2.  133,  D.,  Rép.  alph.,   v°  Prescr.  crim.,  n.  85. 

—  Caen,  22  déc.  1876,  S.,  77.  2.  49,  D.,  loc.  cit.  —  Req.,  1er  lév.  1882,  D.  P.,  82. 
1.  454.  —  Bordeaux,  10  avril  1880,  S.,  88.  2.  10.  —  Req.,  4  août  1880,  D.  P.,  88. 
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Peu  importerait  la  qualification  que  le  demandeur,  en  vue 
d'échapper  au  moyen  tiré  de  la  prescription,  donnerait  au 
fait  dommageable,  si,  en  réalité,  celui-ci  présentait  les  carac- 
tères d'un  délit  incriminé  par  la  loi  pénale  ('),  à  moins  que 
ces  caractères  n'aient  été  écartés  ou  purg-és  par  un  jugement 
ou  par  un  arrêt  d'acquittement  (2). 

2893.  Toutefois,  la  règle  que  l'action  civile  se  prescrit  par 
le  même  laps  de  temps  que  l'action  publique,  concerne  seule- 
ment l'action  résultant  du  délit.  Elle  est  étrangère  aux  autres 
actions  civiles  qui  en  sont  indépendantes  parce  qu'elles  ont 
leur  source  dans  un  droit  préexistant  au  délit,  de  sorte 
qu'elles  existeraient  alors  même  que  celui-ci  n'aurait  pas  été 
commis.  Ces  dernières  actions  demeurent  sous  l'empire  du 
droit  commun.  La  perpétration  du  délit  ne  saurait  avoir 
pour  etfet  de  changer  leur  nature.  De  plus,  il  serait  absurde 
que  la  faute  de  l'agent  eût  pour  lui  cet  avantage  d'abréger 
leur  durée.  Enfin  il  n'y  a  pas  de   raison  pour  que  leur  sort 

1.  411.  —  Lyon,  30  juin  1887,  S.,  89.  2.  65,  D.  P.,  88.  2.  53.  — Paris,  27  mai  1801, 
D.  I'..  92.  2.  573.  —  Bordeaux.  2  nov.  1892,  S.,  93.  2.  148.  —  Grenoble,  26  nov. 
1892.  D.  P.,  93.  2.  270.  —  Aix,  23  nov.  1893,  S.,  95.  2.  33,  D.  P.,  95.  2.  56G.  — 
Douai,  7  mai  1894.  D.  P.,  95.  2.  15.  —  Adde  Liège,  7  mars  1868,  Belgique  judic, 
XXVI,  p.  405,  Pasicr.,  68.  185.  —  Bruxelles,  12  nov.  1885,  S.,  87.  4.  21.—  Contra 
Bourguignon,  Jurisprudence  des  codes  criminels,  II,  p.  53  »  ;  Bertauld,  Cottes  de 
code  pénal,  XXIX8  leçon,  p.  625s.;Caron,  Juridiction  des  juges  de  paix,  II, 
n.  711:  firellet-Dumazeau,  De  la  diffamation,  n.  298  s.  —  Riom,  28  juin  1841, 
S.,  41.  2.  587.  —  On  peut  ajouter  dans  le  sens  de  la  première  opinion  plusieurs 
jugements  ou  arrêts  relatifs  à  l'action  civile  née  de  délits  spéciaux.  V.  pour  le 
dommage  causé  par  un  délit  forestier,  Chambéry,  13  juin  1885,  S.,  87.  2.  206;  — 
pour  le  préjudice  résultant  d'un  délit  rural,  Heq.,  16  déc.  1889,  S.,  91.  1.  108,  I». 
P..  91.  5.  409  in  fine;  —  pour  l'action  civile  fondée  sur  une  diffamation,  Trib. 
paix  de  Cbelles,  21  juill.  1S83,  S.,  84.  2.  127.  —  Nancy,  14  ou  15  déc.  1883,  S.,  84. 

2.  157,  D.  P.,  84.  2.  54.  —  Heq.,  14  mai  1S84,  S.,  84.  1.  314.  —  Trib.  civ.  Seine, 
21  juin  1884,  S.,  84.  2.  191.  —  Bordeaux,  16  avril  1886,  S.,  SX.  2.  10,  D.  P.,  87.  2. 
79.  —  Adde  Fabregueltes,  Tr.  des  infractions  de  la  parole,  de  l'écriture  et  de  la 
/iresse,  II,  n.  2142. 

1  Aubry  et  Rau,  IV,  4e  édit.,  p.  752,  texte  et  note  18  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  704  ; 
Garraud,  Précis  de  <lr.  crim.,  n.  458,  et  TV.  théor.  et  prat.  du  dr.pén.  fr.,  II, 
n.  69  in  fine.  —  Bordeaux,  31  juill.  1848,  Lyon,  30  janv.  1854,  Civ.  rej.,  21  nov. 
1854,  Bourges,  26  mars  1855,  précités.  —  Cpr.  en  matière  de  diffamation,  Nancy, 
14  ou  15  déc.  1883,  et  Bordeaux,  16  avril  1886,  précités.  —  Paris,  20  mars  1885, 
D.  P..  s").  2.  261;  16  nov.  1886,  D.  P.,  87.  2.  171.  —  Alger,  24  oct.  1899,  D.  P., 
1901.  2.  105; 

-  Aubry  et  Rau.  4e  édit.,  IV,  p.  752;  Demolombe,  XXXI,  n.  704,  dern.  al.  — 
Paris,  24  mars  1855,  Gaz.  Trib.,  1er  juin  1855. 
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soit,  au  point  de  vue  de  la  prescription,  lié  à  celui  de  l'action 
publique  ('). 

Ainsi  Faction  en  restitution  d'un  objet  confié  à  titre  de 
dépôt  durerait  trente  ans  contre  le  dépositaire  infidèle  qui 
l'aurait  frauduleusement  détourné,  car  cette  action  a  sa  source 
dans  le  contrat  de  dépôt,  et  non  dans  le  délit  du  dépositaire. 
Nous  en  dirons  autant  de  Faction  en  restitution  qui  procède 
d'un  louage  ou  d'un  mandat  (2). 

11  faut,  selon  nous,  se  prononcer  dans  le  même  sens  quant 
à  l'action  en  revendication  appartenant  au  propriétaire  dont 
la  chose  a  été  volée.  On  objecte  la  règle  :  En  fait  de  meu- 
bles la  possession  vaut  titre.  La  revendication  d'un  meuble 
corporel  n'est  permise,  fait-on  observer,  que  dans  le  cas  de 
perte  ou  de  vol.  Or,  quand  Faction  publique  est  prescrite, 
le  propriétaire  n'est  plus  recevable  à  prouver  le  vol,  et,  par 
conséquent,  il  ne  saurait  revendiquer  sa  chose.  Aubry  et  Rau 
répondent  avec  raison  que  «  la  preuve  de  la  mauvaise  foi  du 
possesseur  n'emporte  pas  nécessairement  contre  lui  l'impu- 
tation d'une  soustraction  frauduleuse  ».  La  revendication 
demeure  donc  possible  (3). 

M  Rauter,  op.  cit.,  I,  n.  135,  et  II,  n.  853;  Duranlon,  XIII.  h.  707,  el  XXI,  a.  102; 
Mangin,  op.  cit.,  Il,  n.  367;  Vazeille,  <>p.  ci/.,  U.  n.  587  s.;  Fauslin-Hélie,  op.  <-it., 
III,  n.  594:  TYébulien,  op.  cit.,  p.  159;  Berlauld.  op.  cit.,  p.  572;  Labroquère,  op. 
cit.,  p.  105 ;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  304  ôis-VII;  Aubry  et  Rau,  4°  édit.,  IV, 
p.  752-753,  texte  et  note  21  ;  Sourdat,  <>p.  cit..  I,  n.  376  s.  ;  Larombière.  VII.  p.  584- 
585  (art.  13S2-1383,  n.  49);  Demolombe,  XXXI,  u.  706;  Hue,  VIII,  n.  407,  p.  540 
in  fine:  Garraud,  Pr.  de  dr.  crim.,  n.  439  in  fine,  et  Tr.  th.  et  pr.  du  dr.  pén. 
franc.,  II,  n.  69.  —  Giv.  cass.,  28  août  1855,  S.,  56.  1.  37,  D.  P.,  55.  1.  4n7.  — 
Paris,  5  mai  1860,  S.,  60.  2.  405.  —  Civ.  cass.,  5  mai  1863,  S.,  63.  1.  301,  1>.  P., 
63.  1.  195.  —  Dijon,  17  juin  1864,  D.  P.,  66.  1.  441.  —  Giv.  rej.,  9  janv.  1867,  D. 
P.,  67.  1.  52.  —  Giv.  cass.,  9  janv.  1882,  S.,  83.  1.  395,  D.  P.,  83.  1.  136;  4  juin 
1883,  S.,  84.  1.  115,  D.  P.,  83.  1.  385.  —  Orléans,  24  juil.  1890,  S..  91.  2.  154,  D. 
P.,  91.  2.  337.  -  Giv.  cass.,  11  juil.  1892.  S.,  93.  1.  39,  D.  P.,  92.  1.  486.  —  V. 
aussi  Rouen,  29  déc.  1875,  S.,  77.  2.  166,  D.  P.,  77.  2.  1. 

-  Duranlon,  X11I,  n.  706;  Aubry  el  Rau,  Larombière,  /«<•.  cit.;  Sourdul.  <>p. 
cit.,  I.  n.  376:  Demolombe,  XXXI,  n.  707;  Hue,  loc.  cit.  —  Req.,  23  janv.  1822, 
S.  chr..  Vil.  1.  14,  col.  3.  —  Paris,  25  mars  1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  56.  —  Req., 
16  avril  1845,  S,.  45.  1.  494,  D.  P.,  45.  1.  266.  —  Civ.  rej.,  27  août  1867,  S..  68.  1. 
117,  D.  P.,  67.  1.  489. 

3'  Sic  Duranton,  XIII,  n.  707;  Marcadé,  XII,  n.  306;  Mourlon,  III,  n.  2005;  Au- 
bry et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  753,  texte  el  note  24;  Sourdal,  op.  cit..  I.  n.  380; 
Larombière,  VII,  p.  585-586  (art.  1382-1383,  n.  50);  Demolombe,  XXXI,  n.  Ï09; 
Garraud,  Prie,  de  dr.  crim.,  n.  430,  el  7V.  th.  et  prat.  du  dr.  peu.  franc.,  II, 
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2894.  La  prescription  de  l'action  civile  est,  aussi  bien  que 
celle  de  l'action  publique,  interrompue  par  les  actes  de  pour- 
suites faits  à  la  requête  du  ministère  public.  Donc,  si  un 
jugement  a  prononcé  une  condamnation  pénale,  sans  statuer 
sur  les  intérêts  privés,  la  nouvelle  prescription  de  l'action 
civile  ne  commencera  à  courir  que  du  jour  de  ce  jugement. 

On  discute  sur  le  point  de  savoir  quelle  sera  sa  durée. 
Quelques  auteurs  enseignent  que  l'action  civile  est  désormais 
soumise  à  la  prescription  trenteuaire.  Nous  pensons,  au  con- 
traire, que  les  art.  637  s.  G.  instr.  crim.  demeurent  applica- 
bles. Au  moment  où  elles  naissent,  l'action  publique  et  l'ac- 
tion civile  se  trouvent  soumises,  l'une  et  l'autre,  à  la  même 
prescription.  Tant  qu'il  n'a  pas  été  statué  sur  l'une  et  sur 
l'autre,  chacune  d'elles  doit  conserver  sa  durée  primitive    '). 

SECTION  IV 

DE  J.A  RESPONSABILITÉ  CIVILE  QUI  PEUT  INCOMBER  A  UNE  PERSONNE 
A  RAISON  DU  FAIT  d'aUTRUI  01  A  RAISON  DES  I  ROSES  Ql  ELLE  A 
SOUS    SA    GARDE 

2895.  Un  des  principes  essentiels  de  la  matière  des  délits 
et  des  quasi-délits  est  celui  de  la  personnalité  des  fautes  et, 
par  conséquent  aussi,  de  la  responsabilité  qui  en  découle  : 
chacun  n'est  tenu  de  réparer  que  le  dommage  causé  par  son 

n.  69  bis.  —  Cpr.  Paris,  21  mars  1855,  S.,  55.  2.  391.  —  Contra  Vazeille.  op. 
II.  n.  58'J:  Mangin.  ep.  cit..  II,  n.  366;  Leroux  de  Bretagne.  Prescription,  n.  1336; 
Le  Sellyer.  Dr.  crim.,  n.  1311,  et  7V.  de  Vexer,  et  de  l'ext.,  etc.,   II.  n.  541'.  — 
Bordeaux.  15  avril   1829,  S.  chr..  IX.   2.  251.  col.   3.  —  Cpr.   Bordeaux.  31  juil. 
1848,  S.,  49.  2.  81. 

1  Sic  Mangin,  "//.  cit.,  IL  n.  355:  Joccoton.  Vazeille.  hoc.  cil.:  Le  Sellyer,^4c- 
tions  publique  et  privée,  11,  n.  482  cl  556  :  Brun  de  ViUeret,  "p.  cit.,  n.  335  el  33'.»  : 
Trébulien,  Cours  dedr.  crim..  II,  p.  1G1  :  Aubry  et  Bau,  4e  édit.,  IV.  p.  752:  Sour- 
dat,  I,  n.  400;  Laromhière,  Vil,  p.  583  art.  1382-1333,  n.  48.  al.  8  :  Uemolombe, 
XXXI,  n.  705;  Haus,  "//.  cit.,  II.  n.  1433:  Garraud.  Précis  de  de  crim.,n.  433 
in  fini'  et  '/'/•.  /A.  et prat.  de  dr.  prn.  /four.,  n.  n.  72  /'//  fine;  Laborde,  Cours 
été/H.  de  dr.  crim..  n.  905.  —  Civ.  cass.,  3  auùl  1841,  S..  41.  1.  753.  —  Lyon. 
17  mars  1*42.  S..  13.  2.  343;  4  avril  1851,  D.  P..  52.  2.  34.  —  Civ.  cass.,  •'.  mars 
1855.  S.,  55.  1.  333,  D.  P..  55.  1.  84.  —  Contra  Labroqui'-re,  Bec.  ni/..  1861, 
XIX.  p.  166;  Villey,  Rev.  ad.,  1875.  II,  p.  85,  el  Précis  d'un  cours  de  dr.  cri  m.. 
[,.  272.  —  Caen.  8  janv.  1827,  S.,  28.  2.  214.  —  Ximes,  27  mars  1833.  S..  33.2. 
243. 
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propre  fait  ou  par  celui  d'une  personne  dont  il  est  héritier 
ou  ayant-cause  (').  Or  on  dit  quelquefois  que  l'art.  1384,  al.  1, 
apporte  une  double  exception  à  cette  règle.  Cette  proposition 
est  inexacte.  Le  texte  sus-indiqué  dispose  en  ces  termes  :  «  On 
»  est  responsable  non  seulement  du  dommage  que  l'on  cause 
»  par  son  propre  fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé  par  le 
»  fait  des  personnes  dont  on  doit  répondre,  ou  des  choses  que 
»  l'on  a  sous  sa  garde  ».  En  réalité,  ce  texte  ne  déroge  nulle- 
ment au  principe  énoncé  plus  haut.  La  responsabilité  qu'il 
édicté  a  sa  source  dans  un  quasi-délit  commis  par  celui  à 
qui  elle  incombe.  Avec  une  surveillance  plus  active,  un  choix 
plus  scrupuleux,  une  plus  grande  diligence  clans  l'emploi  des 
mesures  préventives  commandées  par  la  prudence,  nous 
aurions  pu  conjurer  le  préjudice  qui  a  été  causé  à  autrui  par 
les  personnes  soumises  à  notre  garde,  comme  nos  enfants 
mineurs,  ou  celui  qui  a  été  causé  par  certaines  personnes, 
comme  nos  domestiques,  dans  l'exercice  de  fonctions  que 
nous  leur  avons  confiées,  ou  enfin  le  dommage  occasionné  par 
une  chose  qui  nous  appartient,  par  exemple  celui  résultant 
de  l'explosion  d'une  machine.  Il  est  donc  vrai  de  dire  que 
nous  sommes  personnellement  en  faute,  et  c'est  pour  cela 
que  la  loi  nous  déclare  civilement  responsables  (-). 

Toutefois,  à  un  certain  point  de  vue,  l'art.  1 38 4 ,  al.  1,  a 
bien  le  caractère  d'exception.  De  ce  que  le  plus  souvent  les 
personnes  qui  s'y  trouvent  énumérées  auraient  pu  prévenir  le 
dommage,  il  présume  qu'il  en  est  toujours  ainsi.  Or  tous  les 
textes  qui  établissent  des  présomptions  sont  de  nature  excep- 
tionnelle. 11  s'ensuit  que  l'art.  1384,  al.  1,  doit  être  interprété 
strictement. 

Nous  parlerons  successivement  de  la  responsabilité  qui 
incombe  à  une  personne  à  raison  du  dommage  causé  par  une 
autre  et  de  la  responsabilité  qui  lui  incombe  à  raison  du 
dommage  causé  par  les  choses  qu'elle  a  sous  sa  garde. 

1    liesançon,  12  mars  1890,  D.  P.,  91.  2.  %. 

:  Larombière,  VII,  p.  595  (art.  1384,  n.  1);  Sourdal,  op.  cit.,  II,  n.  751;Demo- 
lombe,  XXXI,  n.  558;  Laurent,  XX,  n.  550;  Planiol,  II,  lre  édit.,  n.  946,  2e,  3e  et 
-i"  edit.,  n.  907.  —  V.  aussi  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1382.  I. 
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g  I.  De  la  responsabilité  qui  incombe  à  une  personne 
à  raison  du  dommage  causé  par  une  autre. 

2896.  Celui  qui  est  responsable  du  fait  (Tautrui  ne  peut 
jamais  être  condamné  à  une  peine  proprement  dite,  mais 
seulement  à  la  réparation  pécuniaire  du  dommage.  C'est 
pourquoi  Ton  dit  qu'il  est  civilement  responsable. 

Les  cas  de  responsabilité  du  fait  d'autrui  sont  indiqués  par 
les  alinéas  2,  3  et  4  de  l'art.  138 i  et  par  quelques  disposi- 
tions particulières  que  nous  mentionnerons  plus  loin. 

I.  Quelles  sont  les  personnes  responsables  du  fait  d'autrui. 

A.  Personnes  visées  pur  l'art,  1384. 

289  7.  11  résulte  de  l'art.  1381  que  la  responsabilité  du  fait 
d'autrui  incombe  à  trois  classes  de  personnes  :  1°  au  père  ou 
à  la  mère,  à  l'égard  de  leurs  enfants  mineurs,  habitant  avec 
eux;  2°  aux  maîtres  et  commettants,  à  l'égard  de  leurs  domes- 
tiques et  préposés  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  les 
emploient;  3°  aux  instituteurs  et  artisans  à  l'égard  de  leurs 
élèves  et  apprentis  pendant  qu'ils  sont  sous  leur  surveil- 
lance. 

N°  1.  Ih>  lu  responsabilité  des  père  et  mère. 

2898.  «  Le  père  et  la  mère  après  le  décès  du  mari  sont  res- 
ponsables du  dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  habi- 
tant arec  eux  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1384,  al.  2.  Quel  est  le 
motif  de  cette  disposition?  La  puissance  paternelle  implique 
un  devoir  d'éducation  et,  par  conséquent  aussi,  un  devoir  de 
surveillance.  Le  père  ou  la  mère,  dont  les  enfants  causent 
un  dommage  à  autrui,  sont  considérés  comme  ayant  manqué 
à  ces  devoirs.  Bertrand  de  Greuille  l'explique  dans  son  Rap- 
port an  Tribunat  :  «  Cette  obligation,  dit-il,  se  rattache  à  la 
puissance,  à  l'autorité  que  la  loi  accorde  aux  parents  sur 
leurs  enfants  en  minorité,  aux  devoirs  qu'elle  leur  impose 
pour  la  perfection  de  leur  éducation,  à  la  nécessité  où  ils 
sont  de  surveiller  leur  conduite  avec  ce  zèle,  ce  soin,  cet 
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intérêt  qu'inspirent  tout  à  la  fois  et  le  désir  de  leur  bonheur 
et  la  tendre  affection  qu'ils  leur  portent  »  ('). 

2899.  La  responsabilité  édictée  par  l'art.  1384,  al.  2, 
s'étend,  d'une  façon  générale,  à  tous  ceux  des  actes  des 
enfants  mineurs  que  la  surveillance  des  père  et  mère  aurait 
pu  prévenir  (2). 

Ainsi  elle  est  engagée  à  la  suite  d'accidents  causés  par  de* 
amusements  dangereux,  entre  des  enfants  du  même  âge,  loin 
de  la  surveillance  des  parents  ('). 

De  même  les  père  et  mère  sont  responsables  des  accidents 
que  leurs  enfants,  qu'ils  avaient  autorisés  àcliasser,  ont  causés 
par  leur  imprudence,  alors  même  qu'à  raison  de  l'âge  de  ces 
enfants,  ils  n'aient  commis  eux-mêmes  aucune  imprudence  en 
leur  donnant  cette  autorisation  (;).  Cette  responsabilité  pèse 
sur  eux  bien  que  leurs  enfants  fussent  porteurs  de  permis 
de  chasse  (5). 

2900.  Le  père  ayant  seul  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle pendant  le  mariage  (art.  373),  la  mère  ne  saurait,  en 
principe,  du  vivant  de  son  mari,  être  déclarée  responsable 
en  vertu  de  l'art.  1384,  al.  2  (6).  Sa  responsabilité  ne  pourrait 
être  engagée  que  si  l'on  prouvait  contre  elle  une  faute  person- 
nelle (7).  Voilà  pourquoi  le  législateur  dit  :  «  ...  et  lanière 
après  le  décès  du  mari  ». 

Toutefois,  au  cas  où  le  mari  est  décédé,  il  y  aurait  lieu 
d'assimiler  celui  où  il  est  en  état  de  démence,  d'interdiction 
légale  ou  d'absence,  soit  déclarée,  soit  même  simplement 
présumée. 


1    Fenet,  XIII,  p.  475;  Locré,  XIII,  p.  41,  n.  11» 
(2)  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.  838. 

;  Lyon,  30  mars  1854,  S.,  54.  2.  331,  D.  P.,  55.  2.  1,  el  Répert.  alph.,  v°  Res- 
ponsabilité, n.  501-2°.  —  Nîmes,  13  mars  1855,  S.,  55.  2.  384,  D.  P.,  55.  2.  161, 
D.,  Répert.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  561-1°.  —  I >ijon,  19  janv.  1875,  D.  P..  76. 
2.  70.  —  Lyon,  18  janv.  1894,  S.,  94.  2.  176,  D.  P.,  95.  2.  207. 

(♦)  Caen,  2  juin  1840,  S.,  40.  2.  538,  D.,  op.  cit.,  v°  Responsabilité,  n.  580-1".  — 
V.  en  ce  sens  Larombière,  VII,  p.  626  (art.  1184,  n.  24);  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.833. 

v  Paris.  13  janv.  1841,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  581-2".  — V.  aussi 
Cr.  cass.,  5  nov.  1829,  S.  chr.,  IX.  1.  377,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Chasse,  n.  431. 

•  Keq.,  13  août  1877,  S.,  79.  1.  472,  D.  P.,  79.  1.  182.  —  Trib.  civ.  Périgueux, 
7  juillet  L902,  Gaz.  trib.,  13  aoùl  1902. 

"    Bourges,  6  juin  1881,  S.,  82.  2.  249,  D.  P.,  82.  2.  117. 
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Plus  généralement,  la  responsabilité  passe  à  la  mère  dans 
tous  les  cas  où  elle  est  investie  de  la  puissance  paternelle    '  . 

11  n'en  est  donc  pas  ainsi  durant  les  voyages  du  mari  (2). 

(Juand  le  père  et  la  mère  sont  séparés  de  corps  ou  divorcés, 
la  responsabilité  incombe  à  celui  d'entre  eux  auquel  a  été 
confiée  la  garde  de  l'enfant  qui  a  causé  le  dommage  (3). 

2901.  La  disposition  de  Fart.  1384,  al.  2,  est  applicable 
non  seulement  aux  père  et  mère  d'un  enfant  légitime,  mais 
encore  à  ceux  d'un  enfant  naturel  reconnu.  Le  texte  et  l'esprit 
de  la  loi  imposent  cette  solution.  En  eflet  le  texte  est  général, 
et,  de  plus,  la  puissance  paternelle  appartient  également  aux 
père  et  mère  naturels.  Art.  383  (*). 

Mais,  comme  rénumération,  que  l'article  138i  donne  des 
personnes  civilement  responsables,  est  essentiellement  limi- 
tative, la  mère  naturelle,  qui  n'a  pas  reconnu  son  enfant,  ne 
saurait  être  considérée  comme  responsable  en  vertu  de  ce 
texte,  alors  même  que  son  nom  figure  sur  l'acte  de  naissance  de 
cet  enfant,  une  pareille  mention  ne  créant  pas  un  lien  légal 

2902.  La  loi  subordonne  à  deux  conditions  la  responsabi- 
lité dont  nous  parlons.  11  faut  :  1°  que  l'auteur  du  fait  dom- 
mageable soit  mineur;  2"  qu'il  habite  avec  ses  père  et  mère. 

a.  <■  Par  leurs  enfants  mineurs  »,  dit  l'art.  1 38 i ,  al.  2. 
Emancipés  ou  non,  car  la  loi  ne  distingue  pas.  D'ailleurs 
L'autorité  morale,  qui  est  la  source  de  la  responsabilité  édic- 


('  Duranlon,XIlI,  n.  716;  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1384,  II:  Aubry  et  Rau,  4e  édil., 
IV.  p.  750,  noie  1:  Larombière,  VII.  p.  596  (art.  1384,  n.  3  :  Demolombe.  XXXI. 
n.  560;  Laurent,  XX,  n.  554:  Hue.  VIII.  n.  440,  p.  583;  Thiry,  III,  n.  206,  al  3, 
p.  227;  Planiol,  II,  l"e  édit.,  n.  949,  2<\  3«  el  4«  édil.,  n.  010. 

•  Hic  Aubry  el  Rau,  Laurent,  Hue,  loc.  cit.  :  Bellol  des  Minières,  Du  contint 
/lr  mariage,  I.  p.  451:  Sourdal,  op.  cit.,  II,  n.  830:  Mourlon,  II,  n.  1602  in  fine; 
Demolombe,  XXXI.  n.  570.  —  Cpr.  Req.,  16  août  1841.  S..  41.  1.  751,  D.,  Répert. 
alph.,  v»  Responsabilité,  h.  566.  —  Contra  Toullier,  XI,  n.281;  Marcadé,  Larom- 
bière, loc.  cit.  —  Nimes,  20  mai  1858,  S.,  58.  2.  430. 

1  Vazeille,  bu  mariage,  II.  n.  427:  Marcadé.  Mourlon,  Larombière,  loc.  cit.: 
Zachariae,  S  447.  texte  el  note  2;  Aubry  et  Rau.  IV,  4e  édit.,  p.  758;  Larombière, 
VII,  p.  507  art.  1384,  n.  3,  al.  4 ,  :  Demolombe.  XXXI.  n.  568:  Laurent.  XX. 
n.  554,  al.  3;  Hue,  VIII,  n.  440,  p.  583. 

1  Duranton,  XIII,  n.  715:  Marcadé,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Hue,  loc.  cit.: 
Zachariae,  .i  417,  noie  2  in  fine;  Sourdat,  op.  cit..  II,  n.  814  in  fine:  Demolombe, 
XXXI.  n.  571  :  Laurent,  XX.  n.  554,  al.  final:  Hue,  VIII,  n.  440,  p.  583  in  fine. 

5  Trib.  simple  police  Xice.  15  juin  1007,  Gaz.  Trib.,  15  aoùl  1007. 
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tée  par  notre  article,  survit  à  l'émancipation,  et  d'un  autre 
cùté  les  parents  sont  au  moins  coupables  d'une  grave  impru- 
dence, lorsqu'ils  émancipent  un  enfant  qui  n'est  pas  digne 
de  cette  faveur  ('). 

On  admet  cependant  que  la  responsabilité  des  parents 
cesse  lorsque  l'enfant  mineur  est  émancipé  par  le  mariage. 
En  elfet,  s'il  s'agit  d'une  tille,  elle  passe  sous  l'autorité  de  son 
mari,  et,  s'il  s'agit  d'un  fils,  il  devient  chef  de  famille;  l'en- 
fant est  donc,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  soustrait  à  la  surveil- 
lance de  ses  parents,  et  la  responsabilité  de  ceux-ci  n'aurait 
plus  de  raison  d'être  (*). 

2903.  Lorsque  l'enfant  est  majeur,  les  parents  ne  sauraient 
être  déclarés  responsables,  alors  même  que  Fauteur  du  fait 
dommageable  serait  atteint  d'aliénation  mentale.  Vainement 
invoquerait-on  à  l'appui  de  l'opinion  adverse  un  argument 
d'analogie;  vainement  dirait-on  que  le  père  ou  la  mère  aurait 
dû  provoquer  l'interdiction  de  l'enfant.  On  ne  saurait  étendre 
une  présomption  légale  hors  des  termes  de  la  disposition  qui 
l'établit.  Il  pourrait  seulement  y  avoir  lieu,  dans  ce  cas,  à  la 
responsabilité  édictée  par  les  art.  1382  et  1383,  si  l'on  prouvait 
contre  les  parents  l'existence  d'une  faute;  mais  la  faute  ne 
serait  plus  présumée  (*). 

Ajoutons  que  si,  au  cas  de  dommage  causé  par  un  enfant 
majeur,  la  faute  du  père  ou  de  la  mère  ne  peut  pas  être  pré- 
sumée en  vertu  du  second  alinéa  de  l'art.  1384,  elle  peut 
l'être,  au  contraire,  en  vertu  du  troisième  alinéa  de  ce  même 
article,  si  l'auteur  du  délit  ou  du  quasi-délit  est  le  domesti- 
que ou  le  préposé  de  son  père  ou  de  sa  mère  (4). 

1»)  Duranton,  XIII,  n.  715:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1384,  II,  a.  1692;  Colmet  de 
Santerre,  V,  n.  365  bis-U;  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  757,  texle  et  noie  4  :  La- 
rombière,  VII,  p.  598  (art.  1384,  n.  4,  al.  2);  Deniolombe,  XXXI,  n.  57s :  Tïiiry, 
III,  n.  206;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  949,  2«  édit.  et  s.,  n.  940.  —  Conlra  Toullier, 
XI,  n.  277:  Laurent,  XX,  n.  558,  al.  2:  Hue,  VIII,  n.  440,  p.  584  in  medio. 

2)  Toullier.  Duranton,  Mareadé,  Colmet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau.  Laurent, 
IIuc,  Thiry,  Planiol,  loc.  cit.:  Larombière,  VII,  p.  597  (art.  13S4,  n.  4  :  Demo- 
lombe,  XXXI,  n.  577. 

(3)  Mourlon,  II,  n.  1692 ;,  Demolpmbe,  XXXI,  n.  575;  Laurent,  XX,  n.  562  ira 
fine.—  Agen,  9  nov.  1864,  S.,  65.  2.230.  —  Chambéry,  6  fév.  1874,  S.,  75.  2. 
178;  29  ocl.  1889,  S.,  91.  2.  10,  D.  P.,  90.  2.  302. 

(♦)  Toulouse,  7  sept.  1822,  S.  chr.,  VIL  2.  122. 
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2904.  p.  11  faut,  en  second  lieu,  que  l'enfant  habite  avec 
ses  père  et  mère  (').  Disons  plus  exactement  :  qu'il  doive 
habiter  avec  eux  ;  car  le  père  ne  pourrait  pas  se  soustraire  à 
la  responsabilité  édictée  par  notre  article  en  consentant  à  ce 
que  son  enfant  mineur  résidât  séparément  de  lui,  ou,  à  plus 
forte  raison,  en  le  laissant  vagabonder  (2). 

Il  en  serait  autrement,  si  le  père  avait  placé  son  enfant  en 
condition  (*),  en  apprentissage  ou  dans  un  établissement 
d'instruction  comme  interne  (4),  demi-pensionnaire  ou  même 
externe  surveillé  (5).  L'obligation  de  surveiller  l'enfant  et 
par  suite  la  responsabilité  résultant  du  défaut  de  surveillance 
passeraient  alors,  du  moins  en  principe,  à.  la  personne  chez 
laquelle  l'enfant  a  été  placé,  puisque  nous  supposons  qu'il 
s'agirait  d'une  personne  visée,  elle  aussi,  par  l'art.  1 38 i    6). 

A  plus  forte  raison  la  responsabilité  des  père  et  mère- 
cesse-t-elle  quand  l'enfant  est  entré  au  service  militaire,  même 

(')  La  condamnation  prononcée  conlre  un  père  comme  civilement  responsable 
de  la  contravention  commise  par  ses  enfants  mineurs  n'est  pas  suffisamment  jus- 
tifiée s"il  n'est  pas  constaté  que  ceux-ci  habitaient  avec  lui  au  jour  de  la  contra- 
vention. Crim.  cass.  sur  ce  moyen),  25juin  1903,  D.  P..  1905.  1.  62,  Pand.  fiam... 
1904.  1.  221  cnlant  qui  a  commis  un  vol  au  préjudice  des  patrons  qui  l'emplo 
et  pendant  qu'il  est  sous  leur  surveillance  . 

(*)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV.  p.  757,  note  2:  Larombière,  VII,  p.  5'.»3   art.  1384 
n.  2,  al.  3  :Demolombe,  XXXI.  n.  580:  Thiry,  III.  a.  206,  al.  2.  —  Trib.  paix. 
Marseille.  27  janr.  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  713. 

'  Metz.  13  nov.  1833,  S.,  30.  2.  224,  D.,  I\ép.  alph.,  V  Forêts,  n.  462.  — 
Bordeaux,  9  fév.  1839,  S.,  39.  2.  499.  —  Douai,  14  fév.  1894.  S..  94.  2.  161,  D.  P., 
'.'5.  2.  381.  —  V.  aussi  D.,  op.  cit.,  v°  Responsabilité,  n.  508.  —  Montpellier.. 
12  fév.  1887  (enfant  placé  en  qualité  de  commis  dans  une  maison  de  comme!  e 
S.,  88.  2.  107,1).  P..  88.  2.  19.  —  Trib.  corr.  Seine.  11  déc.  1903,  Gaz.  T,;l,... 
1904,  2«  semestre.  1904.  1.  314.  Droit,  23  fév.  1904.  —  Trib.  civ.  Abbeville,. 
27  janv.  1905,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  30,  D.  P.,  1900.  5. 10. 

1  Aix.  17  déc.  1870.  D.  P.,  72.  2.  131.  —  Besançon, 30 juill.  1884,  S..  85.  2.  14- 
—  Limoges,  1"  mai  1895,  S.,  99.  2.  139  en  sous-note  b. 

(5)  Agen.  23  juin  1869  (externe  surveillé;,  S.,  69.  2.  253.  D.  P..  70.  2.  223.  — 
Pau.  2  juill.  1898,  S.,  99.  2.  137  note  de  M.  Perreau,  en  sens  conforme  .  D.„ 
fie/),  alph.,  \°  Responsabilité,  n.  505.  —  Alger,  1er  déc.  1902,  S.,  1904.  2.  12.  — 
V.  cependant  Heq.,  29  déc.  1831,  S.,  33.  1.  055. 

(  Delvincourt,  III,  p.  454;  buranton,  XIII,  n.  718;  Sourdat,  op.  cit.,  11.  n.  817 
cl  818  ;  Mourlon,  loc.c'U.;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  IV,  p.  757-758:  Larombière, 
Vil,  p.  390  (art.  1384,  n.  2  :  Sourdat.  op.  cit.,  II,  n.  817  et  820;  Demolombe,. 
XXXI,  n.  581-582:  Laurent,  XX.  n.  502;  Hue,  VIII,  n.  441:  Thiry.  III,  a. 
al.  2:  Planiol,  II,  1"  édit..  n.  949,  2«.  3e  et  4e  édit.,  n.  940;  Récamier,  Rechevcties 
sur  la  responsabilité  du  fait  d' autrui,  p.  128. 
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en  qualité  d'engagé  volontaire  ('),  et,  dans  cette  hypothèse, 
elle  n'est  remplacée  par  aucune  autre  responsabilité. 

2905.  La  responsabilité  du  père  ou  de  lanière,  quant  aux 
actes  de  leur  enfant  mineur,  doit  céder  devant  la  preuve 
qu'ils  ont  été  dans  l'impossibilité  de  prévenir  le  fait  domma- 
geable commis  par  lui.  (Test  ce  que  dit  formellement  l'art. 
L38i,  al.  5  :  «  La  responsabilité  ci-dessus  a  lieu,  à  moins  que 
les  père  et  mère,  instituteurs  et  artisans,  ne  prouvent  qu'ils 
n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui  donne  lieu  à  cette  responsabi- 
lité ». 

«  Cette  preuve,  dont  l'appréciation  appartient  aux  tribu- 
naux, peut,  comme  le  dit  fort  exactement  la  cour  de  Douai, 
dans  un  arrêt  du  7  novembre  1893,  résulter  d'un  ensemble 
■de  circonstances  attestant  que  l'acte  dommageable  commis 
par  l'enfant  hors  la  présence  du  père  rie  se  rattache  à  aucune 
négligence  ou  faute  quelconque,  imputable  à  ce  dernier  ». 
Spécialement  le  père  qui,  «  retenu  par  les  nécessités  de  sa 
profession  hors  de  sa  demeure...,  a  pris,  pour  assurer  à  ses 
enfants  une  éducation  morale  ou  une  surveillance  continue, 
toutes  les  précautions  compatibles  avec  sa  situation  sociale..., 
oblige  ses  enfants  à  fréquenter  assidûment  l'école,  dans  l'in- 
tervalle des  classes...  les  fait  surveiller  par  leur  mère  »,  ne 
saurait  être  déclaré  responsable  du  dommage  causé  par  un 
■de  ses  enfants  qui  a  incendié  une  meule  de  fourrages  appar- 
tenant à  un  tiers,  alors,  d'une  part,  que  l'enfant,  au  moment 
où  il  a  commis  cet  acte,  revenait  de  l'école  et  se  trouvait  à 
portée  de  la  vue  de  sa  mère,  et  que,  d'autre  part,  rien  ne 
prouve  que  les  allumettes  à  l'aide  desquelles  il  a  mis  le  feu, 
provenaient  de  chez  ses  parents  (2). 

1  Duvergier  sur  Toullier,  XI,  n.  259;  Sourdal,  op.  cil.,  II,  n.  621.;  Mourlon, 
loc.  cil.  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  IV,  p.  758;  Demolombe,  XXXI,  n.  585;  Lau- 
rent,  XX,  n.  560,  al.  2,  el  n.  563.  —  Cpr.  Colmar,  30  avril  1863,  S.,  63.  2.  136,  D. 
P.,  63.  2.  81. 

S.,  94.  1.  161,  1).  P.,  94.  2.  159.  —  V.  aussi  Agen,  21  l'év.  1866,  S.,  66.  2. 
277.  —  Nancy,  8  aoiïl  1874,  S..  74.  2.  301,  D.  P.,  75.  2.  208.  —  Trib.  civ.  Xever-, 
17  juill.  1906,  Gaz.  l'ai.,  1906.2.  304. —  Jugé  qu'un  père  n'est  pas  civilement 
responsable  de  la  mort  que  son  fils  mineur  a  donnée  en  duel,  alors  qu'il  igno- 
rait la  rencontre  et  ses  causes  et  que,  par  conséquent,  il  ne  pouvait  rien  l'aire 
pour  l'empêcher,  Toulouse,  7  déc.  1832,  S.,  33.  3.  620,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Res- 
ponsabilité, n.  577-2".  —  Jugé  également  que  l'on  ne  saurait  déclarer  civilement 
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Ainsi  qu'il  résulte  de  cette  décision,  les  père  et  mère  ne 
cessent  pas  d'être  responsables  par  cela  seul  qu'ils  n'ont  pu 
■empêcher  actuellement  le  fait  dommageable  ('),  Ils  demeu- 
rent soumis  à  la  responsabilité  toutes  les  fois  que  les  écarts 
■de  leurs  enfants  peuvent  être  attribués  soit  «  au  relâchement 
de  la  discipline  domestique  »  (2),  soit,  à  plus  forte  raison, 
aux  mauvais  exemples  donnés  ou  tolérés  par  eux-mêmes  (3). 
11  a  été  jugé  notamment  qu'un  père  est  civilement  respon- 
sable du  crime  commis  par  son  fils  mineur  habitant  avec  lui, 
lors  même  qu'atteint  d'une  maladie  au  moment  du  crime,  il 
était  dans  l'impossibilité  matérielle  d'exercer  la  moindre 
surveillance,  s'il  est  d'ailleurs  établi  qu'il  a  précédemment 
connu  les  désordres  de  cet  enfant  sans  user  des  moyens  qui 
étaient  en  son  pouvoir  pour  les  réprimer  (;).  A  plus  forte 
raison  faut-il  se  prononcer  dans  le  même  sens  si,  tout  en 
ayant  d'ailleurs  h  s'adresser  les  mêmes  reproches,  le  père, 
«ans  être  malade,  n'était  pas  présent  au  moment  du  crime  (3). 

Le   père   serait-il  admis,  pour  faire  excuser  son  défaut  de 


responsable  des  suites  d'un  accident  de  bicyclelle  causé  par  son  fils  le  père  d'un 
jeune  homme  de  17  ans  n'ayant  commis  qu'une  faute  légère  et  n'étant  pas  connu 
pour  être  généralement  imprudent  ou  maladroit;  que  le  père  ne  doit  pas  être 
■considéré  comme  ayant  manqué  à  son  devoir  de  surveillance  en  autorisant  son 
fils  à  circuler  seul  à  bicyclelle.  C.  de  just.  civ.  de  Genève,  22  ocl.  1898,  S.,  99. 
4.28,  —  V.  pour  d'autres  applications  Paris  ch.  correct.;,  18  juin  1902,  Gaz. 
Trib.,  27  juillet  1902.  —  Trib.  paix  Gournay-en-Bray,  14  fév.  1902,  ReV.  just. 
/mi  • .  1903,  451. 

1  Toullier,  XI,  n.  264;  Duranton,  XIII,  n.  718;  Marcadè,  V,  sur  l'art.  1384, 
II:  Sourdat,  II,  n.  835;  Zacharite,  §  447,  texte  et  note  6;  Aubry  et  Rau,  IV.  4'  édit., 
p.  759:  Larombière,  VII,  p.  626  (art.  1384,  n.  24.  al.  2);  Demolombe,  XXXI,  n.  586; 
Laurent,  XX,  n.  564;  Hue,  VIII,  n.  443,  p.  589;  Hudelot  et  Metman,  Des  oblig., 
3e  édit..  p.  553.  —  Trib.  civ.  Bordeaux.  29  juillet  1903,  Journ.  des  arrêts  de  Bor- 
de" u  r,  1903.  2.  47. 

1  Bourges,  9  mars  1821,  S.  cbr.,  VI.  2.  378,  col.  3  in  fine.  1)..  op.  et  \  ■  cit., 
n.  579-10.  —  Bordeaux,  1"  avril  1829,  S.  cbr.,  IX.  2.  242,  D.  P.,  29.  2.  216. 

3  Bordeaux,  1er  avril  1829,  précité. 

4  Crim.  iej..  29  mars  1827,  S.  cbr.,  VIII.  1.  560,  D.,  op.  et  v»  cit.,  n.  579-3».  — 
l    -     que  le  père  ou  la  mère  d'un  mineur  est  responsable  du  délit  commis  par 

celui-ci  hors  de  sa  présence,  alors  même  qu'étant  malade,  il  ne  pouvait  se  trouver 
dans  la  rue  avec  lui;  qu'il  suffit  que  ce  mineur  habite  avec  lui.  Trib.  de  paix 
Lille.  23  mai  1906,  D.  P.,  1906.  5.  61,  col.  3  in  fine.  Gaz.  Trib..  1907,  P'- semestre, 
2.  42. 

(5)  Limoges,  10  janv.  1894.  D.  P.,  95.  2.  141.  —  V.  aussi  Bordeaux,  23  janv.  1905, 
5.  2.  188. 
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surveillance,  à  soutenir  que  son  enfant  a  des  vices  tels  que 
l'éducation  ne  saurait  les  corriger?  Non,  si  le  naturel  de  cet 
enfant  est  vicieux,  il  y  a  une  raison  de  plus  pour  le  surveiller 
de  près,  et,  en  conséquence,  le  devoir  et  la  responsabilité  du 
père  ne  peuvent  être  que  plus  rigoureux  ('). 

2905 1.  Le  père  ne  peut  s'exonérer  de  sa  responsabilité 
qu'en  la  transférant  à  une  des  autres  personnes  indiquées 
par  l'art.  1384,  c'est-à-dire  soit  à  un  instituteur,  soit  à  un 
patron,  soit  cà  un  maître.  S'il  confie  son  enfant  à  tout  autre 
individu,  il  demeure  civilement  responsable  des  dommages 
causés  par  lui  et  occasionnés  par  le  défaut  de  surveillance. 
Tel  est,  par  exemple,  le  cas  lorsque  l'enfant  est  en  vacances, 
dans  une  autre  localité,  chez  un  parent  ou  un  ami  (2). 

N°  2.   De  la  responsabilité  i/es  instituteurs  et  des  artisans. 

2906.  «  Les  instituteurs  et  les  artisans  [sont  responsables) 
»  du  dommage  causé  par  leurs  élèves  et  apprentis  pendant  le 
»  temps  qu'ils  sont  sous  leur  surveillance  ».  Art.  1384,  al.  \. 
La  responsabilité  des  instituteurs  et  des  artisans,  de  môme 
que  celle  des  père  et  mère,  est  fondée  sur  une  présomption 
légale  de  faute.  «  Les  instituteurs  ou  artisans  remplacent, 
alors  les  parents,  dit  Bertrand  de  Greuille;  c'est  que  la  loi 
leur  délègue  une  portion  d'autorité  suffisante  pour  retenir 
les  enfants  ou  ouvriers  qui  sont  sous  leur  direction,  dans  les 
bornes  de  la  circonspection  et  du  devoir;  c'est  qu'ils  doivent 
à  ces  enfants  et  ouvriers  de  bonnes  instructions  et  de  bons 
exemples;  c'est  qu'il  faut  qu'ils  se  garantissent  de  toute  fai- 
blesse envers  eux,  et  c'est  enfin  qu'ils  ont  la  faculté  de  ren- 
voyer ceux  d'entre  ces  enfants  ou  ouvriers  qui  leur  paraissent 
pervers  ou  incorrigibles  »  (3).  Si  les  élèves  ou  apprentis  cau- 
sent un  dommage  pendant  qu'ils  sont  sous  la  surveillance  des 
instituteurs  ou  artisans,  ces  derniers  sont  présumés  n'avoir 
pas  rempli  leur  devoir  de  direction  et  de  surveillance  (l). 

V  Liège,  19  mars  1870,  D.  P.,  70.  2.  207,  PasicHsie,  70.  2.  293.  —  Sic  Laurent, 
XX,  d.  565. 

(s)  Dijon,  19  fév.  1875,  D.  P.,  76.  1.  70. 

(3)  Fenel,  XIII,  p.  475  in  fine;  Locré,  XIII,  p.  42,  n.  12. 

(«)  Demolombe,  XXX,  n.  603;  Laurent,  XX,  n.  567.  —  Alger,  1"  déc.  1902,  S., 
1904.  2.  12.  —  Un  maître  de  pension  doit  être  déclaré  responsable  de  l'infirmité 
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2907.  Toutefois,  il  faut  relever  entre  la  responsabilité  des 
instituteurs  ou  artisans  et  celle  des  père  et  mère  deux  notables 
différences  : 

x.  D'abord,  vu  la  généralité  de  notre  texte,  il  n'y  a  pas  à 
distinguer  si  les  élèves  ou  apprentis  sont  mineurs  ou  majeurs, 
tandis  que  la  responsabilité  des  père  ou  mère  n'existe  qu'à 
l'égard  de  leurs  enfants  mineurs    '  . 

8.  De  plus,  la  responsabilité  des  instituteurs  ou  artisans 
est  limitée  au  temps  pendant  lequel  les  élèves  ou  apprentis 
sont  «  sous  leur  surveillance  ».  Au  contraire,  celle  des  père 
et  mère,  de  même  que  l'autorité  d'où  elle  dérive,  est  continue. 

2907  i.  Mais  les  instituteurs,  comme  les  père  et  mère, 
cessent  d'être  responsables  lorsqu'ils  prouvent  qu'ils  n'ont 
pu  empêcher  le  fait  dommageable.  Art.  1384.  al.  5  -  .  Il 
faut,  toutefois,  bien  entendu,  en  ce  qui  les  concerne,  inter- 
préter cette  proposition  de  la  même  façon  que  pour  les 
parents.  Nous  renvoyons,  par  conséquent,  à  ce  que  nuis 
avons  dit  relativement  à  ces  derniers  (3). 

2908.  Dans  l'art.  1384,  l'expression  instituteur  doit  s'en- 
tendre de  toutes  les  personnes  chargées  d'instruire,  de  diriger 
et  de  surveiller  l'enfance  ou  la  jeunesse.  La  disposition  de 
cet  article  est  applicable  non  seulement  à  ceux  qui  remplis- 
sent ces  fonctions  d'une  façon  permanente,  notamment  dans 


contractée  par  un  de  ses  élèves  à  la  suite  des  mauvais  traitements  que  ses  i  i  i- 
rades  lui  ont  t'ait  subir  et  de  l'insuffisance  de<  .-oins  qu'il  lui  a  donnés  avant 
d'avertir  ses  parents.  Paris,  12  nov.  190$,  Droit,  30  janv.  1904.J —  V.  aussi  dans 
le  même  sens  Trib.  paix  Paris.  10  avril  19U7.  iiaZ.  l'ai ..  1907.  1.  515. 

1  Su'  Duranlon,  XIII,  n.  721:  Larombière,  VII,  p.  618  art.  1334,  n.  0'..  al.  2  : 
Laurent,  XX.  n.  56G.  al.  2:  Hue.  Vllf,  n.  ï 41  :  Thiry.  111.  n.  206,  p.  227  in  fine.  — 
t'outra  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.  877;  Demolombe.  XXXI,  n.  607. 

•  V.  des  applications  dans  Nancy,  20  mai  iSïiS,  joint  à  Civ.  rej.  sur  le  2e  moyen  . 
13  janv.  1890,  *..  91.  1.  49,  D.  P.,  93.  1.  145.  —  Trib.  civ.  Alais,  2  déc.  1903,  G  :. 
/'"/.,  190i.  1.  172,  Droit,  30  janv.  1904.  —  Lyon,  26  avril  1904  accident  occasionné 
par  le  jeu  dit  des  «  ebars  romains  »,  Loi,  30juin  1904,  Mon.jud.  Lyon,  4  juin  1904. 
—  Quand  l'accident  survenu  à  un  enfant  s'est  produit  en  debors  des  conditions 
normales  du  jeu  auquel  il  se  livrait  avec  une  soudaineté  telle  qu'il  était  i  pos- 
sible à  la  surveillance  la  }>lus  assidue  et  la  plus  active  de  le  prévoir  et  de  l'em- 
pêcher, rr^  rirconslances  sont  exclusives  de  toute  faute  imputable  à  l'institu- 
teur. Req.,  9  juillet  1907,  S.,  1908.  1.  70,  Gaz,  l'a/..  1907.  2.  289;  Gaz.  Trib..  I  ? 
1"'  semestre,  1.  26. 
(3)  V.  supra,  n.  2905. 
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un  collège,  un  lycée,  une  pension  ou  un  séminaire  ('),  mais 
encore  à  ceux  qui  sont  simplement  chargés  de  donner  des 
leçons,  pendant  une  ou  quelques  heures  de  la  journée,  à  des 
enfants  ou  à  des  jeunes  gens,  lors  même  qu'ils  les  donne- 
raient dans  des  conférences  particulières  (2). 

D'éminents  auteurs,  il  est  vrai,  sont  d'avis  qu'il  faut  distin- 
guer suivant  que  les  fonctions  que  nous  venons  d'indiquer 
sont  permanentes  ou  momentanées.  Ceux  qui  les  remplissent 
ne  seraient  des  instituteurs  que  dans  le  premier  cas  (3).  Mais 
la  loi  ne  fait  point  cette  distinction,  et  même,  en  limitant 
expressément  la  responsabilité  de  l'instituteur  au  temps  pen- 
dant lequel  ses  élèves  se  trouvent  sous  sa  surveillance,  elle 
montre  bien  que  celle-ci  peut  être  simplement  temporaire  (;). 

Ainsi,  dans  l'art.  1384,  le  terme  instituteur  a  un  sens  très 
large  (5).  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble,  du 
20  décembre  1901  :  «  Le  caractère  en  grande  partie  profes- 
sionnel d'un  enseignement  ne  saurait  être  de  nature  à  enlever 
au  chef  de  la  maison  où  cet  enseignement  est  donné,  la  qua- 
lité d'instituteur  et  à  le  soustraire  cà  la  responsabilité  civile 
inhérente  à  cette  qualité,  puisque  le  législateur  a  placé  sur 
la  même  ligne  l'instituteur  au  regard  de  ses  élèves,  et  l'artisan 
au  regard  de  ses  apprentis,  et  que,  dans  les  écoles  profession- 
nelles, l'instituteur  est  en  quelque  sorte  doublé  d'un  artisan, 
et  l'élève  d'un  apprenti  ».  Dans  l'espèce,  les  élèves,  en  dehors 
des  classes  proprement  dites,  apprenaient  les  métiers  d'agri- 

'  Doivent  êlre  considérés  comme  instituteurs,  au  sens  de  l'art.  1384  :  les  mai- 
lies  d'école  ou  insliluteurs  primaires,  D.  P.,  1902.  2.  147,  noie  1-4;  Paris,  31  mai 
1892,  D.  P.,  D3.  2.  190;  —  les  pro\iseurs  de  lycées,  D.  P.,  noie  précitée,  Trib.  civ. 
Seine,  8  mai  1895.  Gaz.  Pal.,  95.  2.  687;  —  les  principaux  des  collèges  com- 
munaux :  D.  P.,  note  précitée.  —  Douai,  13  janv.  1880,  S.,  80.  2.  170,  D.  P.,  81.  2. 
82.  —  Paris,  16  janv.  1880,  S.,  80.  2.  169,  D.  P.,  81.  2.81,  —les  maîtres  ou  direc- 
leui 's  de  pensionnats,  D.  P.,  note  précitée.  —  Nancy,  20  mai  1888,  et,  sur  pour- 
voi,  Civ.    rej.  sur  le  2-  moyen  .  13  janv.  1890  sol.  impl.,  S..  91.  1.49,  D.  P..  90.  1. 

1   U). 

■  Larotnbière,  VII,  p.  Glu  art.  1384,  n.  17,  al.  3). 

'  Aubry  el  Rau,  4e  édil.,  IV,  p.  762;  Sourdal,  op.  cit.,  II,  n.  875. 

'  Larombière, VII,  p.  618-620  art.  1384.  n.  17);  Demolombe,  XXXI,  n.  582: 
Laurent,  XX,  n.  567.  —  Cpr.  les  arrêts  cité  supra,  p.  599,  note  5. 

5  V.  Léonce  Thomas.  Elude  de  lu  loi  des  90-35  Juillet  1899,  Rev.  géhér.du 
droit,  1902;  p.  138.  n.  18. et  note  sous  Bordeaux,  P'juill.  1908,  D.  P.,  1908.  2.  250, 
eol.  1. 
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cùlteur,  de  jardinier,  de  tailleur,  de  cordonnier,  de  maçon, 
de  forgeron,  de  charpentier,  de  menuisier,  d'ajusteûr-méca- 
nicien,  etc...  La  cour,  au  début  de  son  arrêt,  dit  fort  bien  : 
<<  Qu'il  faut  entendre  par  instituteur  toute  personne  chargée 
de  l'éducation  ou  de  l'instruction  d'enfants  ou  déjeunes  gens, 
eu  même  temps  que  de  leur  surveillance;  que  le  législateur 
a  certainement  visé  l'éducateur  de  la  jeunesse  plus  encore 
(pie  l'instructeur,  car  les  faits  dommageables  dont  il  édicté  la 
responsabilité  découlent  bien  plus  des  défauts  de  l'éducation 
que  des  défauts  de  l'instruction  »  (f). 

D'après  la  jurisprudence,  la  personne  qui  reçoit  chez  elle 
un  enfant  mineur  pour  s'occuper  de  son  instruction,  par 
exemple  pour  lui  enseigner  la  langue  allemande,  en  échange 
de  ce  que  le  père  de  ce  mineur  se  charge  du  même  soin  à 
l'égard  de  son  tils,  par  exemple  en  lui  enseignant  la  langue 
française,  est  assimilée  h  un  instituteur.  Elle  est  donc  respon- 
sable du  dommage  causé  par  ce  mineur,  tant  qu'il  reste 
confié  cà  sa  garde  (2). 

La  cour  de  cassation  estime  que  la  responsabilité  civile 
édictée  par  Fart.  1384,  al.  i,  pèse  sur  les  directeurs  et  sur- 
veillants de  patronages  (3). 

Maisl'art.  1384,  al.  4,  ne  saurait  s'appliquer  aux  professeurs 
de  Facultés,  ni  aux  autres  professeurs  dont  les  classes  ou  les 
cours  sont  suivis  plutôt  par  de  simples  auditeurs  que  par  des 
«■lèves  proprement  dits.  Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce 
dernier  point  (l). 

11  est  également  sans  difficulté  qu'on  ne  doit  pas  assimiler 
à  des  instituteurs  les  personnes  qui  se  bornent  à  fournir  à  des 
élèves  le  logement  et  la  nourriture  (5).  Mais,  si  elles  leur  don- 


0  Grenoble,  20  déc.  1901.  S..  1906.  2.  123,  D.  P.,  1902.  2.  1  47.  —  Doil  être  con- 
sidéré comme  un  instituteur,  dans  le  sens  de  l'art.  1384,  le  directeur  d'un  établis- 
sèment  pénitentiaire  privé.  —  Trib.  pol.  corr.  Bar-sur-Aube,  21  mars  1904,  el  sur 
appel,  Paris,  15  juin  1904  (sol.  implic.  .S..  1907. 2.  4,  Gaz.  tnb.,  1904, 2esemes  r  . 
2.  451,  Droit,  7  octobre  1904. 

-  Golmar,  14  juin  1830,  S.  cbr..  IX.  2.  454,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité, 
ii.  705.  —  V.  dans  le  même  sens  Sourdat,  loc.  cit. 

1    Req.,  9  juill.  1907,  S.,  1908.  1.  76.  —  V.  cependant  infra,  n.  2910i. 

■    Larombière,  VII,  p.  02<)  art.  1384,  n.  17,  al.  6  :  Demolombe,  XXXI.  n.  583 

5    Larombière,  VII,  p.  620  art.  K3S4.  n.  17,  dern.  al.  . 
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riaient,  en  outre,  des  leçons  ou  répétitions  particulières,  l'art. 
138  i  devrait  recevoir  son  application  ('). 

2  909.  L'art.  1384  a  reçu  une  modification  grave  en  ce  qui 
concerne  les  instituteurs  publics  (2).  L'instituteur  public  n'a  ni 
le  choix  de  son  local,  ni  celui  de  son  personnel,  ni  celui  de 
ses  élèves.  Dans  ces  conditions  la  responsabilité  que  lui  infli- 
geait l'art.  1384,  responsabilité  dont  la  jurisprudence  avait 
l'ait  des  applications  extrêmement  rigoureuses  (s),  a  paru 
exorbitante.  Elle  a  été  atténuée  dans  une  très  large  mesure, 
sur  la  demande  des  instituteurs  eux-mêmes,  par  une  loi  du 
20  juillet  1899,  sur  la  responsabilité  des  membres  de  l 'ensei- 
gnement public,  qui  a  ajouté  à  l'art.  1384  un  alinéa  ainsi 
conçu  :  «  Toutefois,  la  responsabilité  civile  de  l'Etat  est  subs- 
tituer à  celles  des  membres  de  l'enseignement  public  »  (4). 
Les  explications  qui  ont  été  données  par  le  rapporteur  de  la 
loi  à  la  chambre  des  députés,  M.  Samary  (5),  et  par  le  rap- 

Larombière,  loc.  cil. 
1  Les  écoles  militaires  préparatoires  sont  des  établissements  d'enseignement 
public,  auxquels  s'applique  la  disposition  de  l'art.  1384,  modifiée  par  la  loi  du 
20  juillet  1899,  et,  par  suite,  en  ce  qui  les  regarde,  les  actions  en  responsabilité 
dirigées  contre  l'Etat  doivent  être  portées  devant  les  tribunaux  judiciaires  et  non 
devant  le  conseil  d'Etal.  —  Cons.  d'Et.,  7  août  1905,  Gaz.  trib.,  19G6,  1er  semes- 
tre. 2.  55,  S..  1907.  3.  109,  D.  P.,  1907.  3.  56.  —  Il  en  est  de  même  des  écoles 
pratiques  d'agriculture,  qui  sont,  aux  termes  de  la  loi  du  30  juillet  1S75,  des  établis- 
i  ;>ts  d'enseignement  professionnel  agricole  dont  le  directeur  est  un  fonc- 
tionnaire, membre  de  l'enseignement  public.  Paris,  11  janv.  1906,  Gaz.  trih.. 
1906,  1er  semestre,  2.  220,  Loi,  31  mai  1906,  Mon.  jud.  Lyon,  23  mars  1906. 

3  V.  le  cas  de  M.  Leblanc,  directeur  de  l'école  de  Fontenay-sous-Bois.  Le  tri- 
bunal de  la  Seine,  par  un  jugement  du  23  janvier  1892,  fondé  uniquement  sur  le> 

es  de  l'art.  1384,  le  déclara  responsable  de  la  mort  d'un  de  ses  élèves  surve- 
nue à  la  suite  d'une  rixe  entre  trois  enfants  de  l'école,  dans  l'intérieur  de  celle-ci. 
Le  malheureux  directeur  perdit  la  raison.  D.  P.,  99.  i.  86,  note  4.  al.  7  à9.  —  On 
trouvera  ce  jugement,  et  l'arrêt  infirmatif,  rendu  le  31  mai  1892,  par  la  cour  d'ap- 
pel de  Paris,  sur  l'appel  interjeté  par  le  procureur  général,  dans  S.,  99.  2.  138-139, 
*ii  >ous-note  a  ,  D-  P-,  93.  2.  490.  —  V.  aussi,  comme  autres  décisions  peu  jus- 
i  •  -.  Limoges,  1er  mai  1895,  S.,  99.  2.  139,  en  sous-note  (b);Tr\h.  civ.  Seine, 
v  mai  1895,  D.  P..  96.  2.  172.  Gaz.  Trib.,  18  mai  1895.  — V.  encore,  pour  plusieurs 
autres  renvois,  S.,  Lois  annotées,  1900,  p.  953,  Xole,  col.  3. 

'    V.  l'historique  de  cette  loi  dans  YAnnuaire  de  la  législation  française, 

•   année    1900),  p.   126-130. — V.  pour  le  commentaire  de  cette  loi,  Léonce 

Thomas.  Elude  de  l<i  loi  des  20-25  juillet  1899,  lier.  gén.  <lu  droit,  1902.  —  V. 

application  dans  Trib.  civ.  Autun,  13  janv.  1904.  Droit,  30  janv.  1904. 

Journ.  off.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pur/.,  se-^ion  ordinaire  1898,  annexe  3096, 
p.  780,  col.  2.  1>.  1»..  99.  4.  85,  note  1.  lre  et  2e  col. 
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porteur  de  la  loi  au  sénat,  M.  Thézard  ('),  sont  nécessaires 
pour  en  comprendre  le  sens.  La  responsabilité  dont  on  a 
entendu  exonérer  les  instituteurs  publics  est  celle  édictée 
par  l'art.  1384  et  qui  a  sa  source  dans  une  présomption 
légale  de  faute.  Mais  l'instituteur  public  demeure  soumis  à 
la  responsabilité  de  droit  commun,  celle  des  art.  1382  et 
1383,  <{ui  a  sa  source  dans  une  faute  ou  même  dans  une 
.simple  négligence  dont  la  preuve  est  fournie  (2),  et  il  peut, 
de  ce  chef,  être  recherché  par  l'Etat  agissant  contre  lui  par 
une  action  récursoire,  après  avoir  été  attaqué  lui-même  par 
celui  qui  a  subi  le  dommage  (').  La  situation  respective  de 
l'instituteur  public  et  de  l'Etat  a  été  réglée  de  la  même  ma- 
nière que  celle  d'un  préposé  à  l'égard  de  son  commettant, 
et  il  est  certain  que  ces  deux  situations  présentent  une  grande 
analogie. 

L'Etat  étant  déclaré  responsable,  l'action  en  responsabilité 
devrait,  d'après  les  règles  du  droit  commun,  être  de  la  com- 
pétence des  tribunaux  administratifs.  Mais  la  loi  précitée  du 
20  juillet  1899  a  voulu  maintenir  la  compétence  établie  à 
l'époque  où  l'Etat  n'était  pas  responsable,  celle  du  juge  de 
paix  ou  du  tribunal  de  première  instance,  suivant  l'impor- 
tance du  litige.  V.  l'art.  2  de  la  loi. 

2909  i.  La  loi  du  20  juillet  1899  a  eu  pour  seul  objet  de 
substituer  la  responsabilité  de  l'Etat  à  celle  que  l'art.  1384, 
al.     i,    fait   peser  sur  l'instituteur   (vi.    Elle   n'a   modifié   en 

1  J.  <>//'.  Sénat,  doc.  pari.,  session  ordinaire  1890,  annexe  23,  p.  60.  —  V.  aussi 
séance  du  sénat  du  21  mars  1899,  J.  o/f.  du  22  mars  1899,  l>éb.  pari..  Sénat, 
p.  322-323,  I).  P..  99.  4.  87.  note  1,  col.  1  et  2. 

(s;  Léonce  Thomas,  op.  cit.,  n.  19,  p.  140-144,  et  note  sous  Bordeaux,  1er  juil. 
1908,  D.  P.,  1908.  2.  250-251  ;  Sourdat.  op.  cit.,  II,  n.  883  te?';  Planiol,  II.  peédil., 
ii.  949-3o  a,  2e,  3e  et  4«  édit.,  n.  910-3°  a.  —  Crim.  rej.,  11  août  1905,  S.,  1905.  1. 
429.  D.  P..  1908.  1.  350,  Gaz.  Pal.,  1905.  2.  630.  Gaz.  Trib.,  1j06,  1"  semestre, 
1.  97.  -  Paris,  Il  juil.  1906,  Gaz.  Trib.,  1906,  1"  sem.,  2.  220.  —  Trib.  civ.  Tou- 
lon-.-. 13  déc.  1906,  D.  P..  1907.  5.  21,  Loi,  22  janv.  1907,  Mon.  jud.  Lyon, 
28  j^nv.  1907.  —  Trib.  civ.  Blaye,  8  mai  1907,  joint  a  Bordeaux.  1"  juin  1908, 
D.  P  .  1808.  2.  251  note  de  M.  Léonce  Thomas  .  —  Paris,  4  juil.  1907,  D.  P., 
L908   5.  6,  Gaz.  Pal..  1907.  2.  358. 

Avis  de  la  Commission  des  finances  du  Sénat,  Doc.  pari..  Sénat,  session  ordi- 
naire 1899,  annexe  n.  59,  p.  84.  —  V.  Léonce  Thomas,  op.  cit..  n.  23.  p.  336-337. 
4   Si  la  victime  d'un  accident  occasionné  par  un  élève  à  un  autre  élève  pendant 
son  -éjour  à  l'école,  actionne  en  responsabilité,  en  même  temps  que  l'Etat,  subsli- 
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aucune  façon  le  principe  de  la  responsabilité  qui  résulte  de 
ce  texte.  D'où  ces  importantes  conséquences  :  1°  la  responsa- 
bilité de  l'Etat  a  lieu  à  moins  qu'il  ne  prouve  qu'il  n'a  pu 
empêcher  le  fait  dommageable  (');  2°  elle  n'est  engagée  que 
dans  les  cas  où  les  élèves  se  trouvent  légalement  sous  la  sur- 
veillance de  l'instituteur,  c'est-à-dire  quand  le  fait  domma- 
geable se  produit  pendant  les  heures  de  classe  ou  de  récréa- 
tion prévues  par  les  règlements  administratifs.  lien  est  donc 
autrement  lorsque  la  surveillance  est  simplement  volontaire, 
notamment  lorsque  l'instituteur  a,  de  son  initiative,  organisé 
des  cours  d'adultes  ou  lorsque,  le  dimanche,  il  laisse  l'école 
ouverte  aux  enfants  et  aux  jeunes  gens  (9);  3°  cette  responsa- 
bilité, pendant  que  l'enfant  est  sous  la  surveillance  de  l'ins- 
tituteur, exclut  celle  du  père  (3);  4°  l'Etat  n'est  pas  respon- 
sable quand  le  dommage  est  causé  à  un  élève  et  non  par  un 
élève  à  un  tiers.  La  loi  du  20  juillet  1899,  en  effet,  a  eu  seu- 
lement pour  but  d'exonérer  l'instituteur  de  toute  responsa- 
bilité à  raison  des  fautes  commises  par  des  élèves  qu'il  n'a 
pas  choisis.  Dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  l'art.  1382 
peut  seul  servir  de  base  à  l'action  en  responsabilité,  et  cette 
action  ne  peut,  d'ailleurs,  être  admise  que  si  une  faute  per- 
sonnelle est  précisée  à  la  charge  de  l'instituteur  (l). 

tué  à  l'instituteur  par  la  loi  du  20  juillet  1899,  la  commune,  sur  le  motif  que 
celle-ci  aurait  commis  une  faute  qui  aurait  rendu  possible  le  l'ait  dommageable,  il 
lui  incombe  de  prouver  que  la  commune  a  commis  une  faute  engageant  sa  respon- 
sabilité. —  Alger.  Ie»  déc.  1902,  S.,  iy04.  2.  12. 

(')  Trib.  civ.  Toulouse,  30  janvier  1908,  Gaz.  Trib.  Midi.  29  mars  1908.  —  L'Etat 
ne  peut  faire  cette  preuve  «  qu'en  établissant  que  l'accident  est  le  résultat  d'un  cas 
fortuit  qu'aucune  surveillance  de  l'instituteur  n'a  pu  empêcher  ».  —  Alger,  1er  déc. 
1902,  précité.  —  Sa  responsabilité  ne  saurait  être  engagée  à  raison  de  l'acte  violent 
et  dommageable  commis  inopinément,  dans  une  école  communale,  par  un  enfant 
sur  la  personne  d'un  autre  enfant,  pendant  que  l'instituteur,  faisant  une  démons-1 
tration  au  tableau,  était  dans  l'impossibilité  de  surveiller  en  même  tei  ips  ses 
élèves.  Trib.  civ.  Marseille,  12  mai-  1907,  Jwispr.  civ.  Marseille.  1907,  283. 

-  V.  la  réserve  formulée  expressément  en  ce  sens  par  le  ministre  de  l'instruc- 
tion publique,  au  Sénat,  dans  la  séance  du  21  mai-  1899,  J.  off.  du  22  mars  1899, 
p.  322,  D.  1'..  99.  4.  87,  note  1,  col.  2. 

Alger,  1er  déc.  1902.  précité.  —  Montpellier,  20  mars  1908,  Mon.  jud.  Midi, 
10  mai  1908. 

1  Trib.  civ.  Seine,  17  nov.  1905,  Gaz.  Trib..  1906,  1er  sem.,  2.  146,  Loi,  l  juin 
1906,  Mon.  jud.  Lyon,  12  juin  1906.  —  Paris,  4  juillet  1907,  D.  P.,  1903!  5.  p.  — 
V.  toutefois  en  -eus  contraire  Léonce  Thomas,  op.  cit.,  n.  24,  p.  313-344. 
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Rien  n'est  changé  à  la  responsabilité  qui  incombe  à  l'insti- 
tuteur privé  :  elle  demeure  régie  par  l'ancien  art.  1384. 

2909  ii.  La  loi  du  20  juillet  1899  n'a  pas  donné  les  résul- 
tats qu'on  espérait.  Elle  a  occasionné  un  accroissement  nota- 
ble du  nombre  des  actions  en  responsabilité  formées  par  des 
parents  à  raison  d'accidents  d'école  :  de  1899  à  1905,  la 
direction  de  l'enseignement  primaire  a  dû  soutenir  \~1  pro- 
cès de  cette  nature.  Or  les  préfets,  représentants  de  l'Etat, 
n'ont  pas  manqué  d'exercer  un  recours  contre  les  instituteurs 
lorsqu'on  pouvait  reprocher  à  ces  derniers  une  faute  lourde 
ou  une  imprudence  grave.  De  plus,  sous  l'empire  de  cette 
loi.  les  parents  ont  souvent  agi  contre  l'Etat  et  contre  les 
instituteurs  conjointement.  Ils  craignaient  que  l'Etat  ne  leur 
opposât  une  tin  de  non-recevoir  tirée  de  ce  que  l'instituteur, 
au  moment  où  l'accident  s'était  produit,  n'accomplissait  pas 
un  service  réglementaire.  Le  seul  moyen  d'échapper  à  ce 
danger  était  d'assigner  les  instituteurs  en  même  temps  que 
l'Etat,  en  invoquant  contre  les  premiers  les  dispositions  des 
articles  1382  et  1383,  et  contre  le  second  la  nouvelle  dispo- 
sition de  l'article  138i.  Ainsi,  d'une  façon  ou  d'une  autre,  les 
instituteurs,  la  plupart  du  temps,  étaient  condamnés,  et  la 
réforme  de  1899  ne  leur  profitait  guère  ('). 

Cette  situation  a  inspiré  plusieurs  propositions  de  loi,  »'t 
d'abord  celle  de  M.  Pierre  Dupuy,  député,  déposée  dans  la 
séance  du  27  mars  1905  (2),  et  celle  de  M.  Henri  Michel,  éga- 
lement député,  déposée  dans  la  séance  du  27  mai  de  la  même 
année  (3j,  tendant  l'une  et  l'autre  à  faire  modifier  le  texte  de 
l'art.  1384  en  ce  qui  regarde  la  responsabilité  des  institu- 
teurs (*). 

La  commission  de  la  réforme  judiciaire  et  de  la  législation 


1  Y.  de  Monzie.  La  responsabilité  civile  des  instituteurs,  Reo.  pol.  et  pari., 
12e  année  ,1905},  tome  XLIV  (avril-mai-juin),  258-259. 

-  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  19135,  session  ordinaire.  Annexe  2349,  p.  368-369. 
(3)  Ch.  des  dép..  l'or,  pari.,  1905,  session  ordinaire,  Annexe  2iGS,  p.  550,  •>'  col. 
in  fine,  et  p.  551. 

'  V..  sur  ces  deux  propositions  de  loi.  E.-H.  Perreau,  Chronique  législative  de 
droitcivil,  §  t'>  Responsabilité  des  instituteurs,  Rev.  cri/,  dp  législ.et de  jurispr., 
L\>  année,  1906,  nouv.  série,  t.  XXXV,  p.  308-314. 

CONTR.  OU  OBL1G.  —  IV.  lî'.i 
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civile  et  criminelle  a  été  chargée  de  les  examiner,  et  M.  Jean 
Cruppi,  au  nom  de  cette  commission,  dans  la  séance  du 
.")  février  1906,  a  fait  un  rapport  et  a  soumis  à  la  Chambre 
unie  proposition  de  loi  dont  voici  les  termes  :  «  Art.  lpr.  Le 
paragraphe  4  de  Fart.  138i  du  Code  civil  est  ainsi  modifié  : 
«  Les  instituteurs,  à  l'exception  de  ceux  de  renseignement 
2>ul)lic.  et  les  artisans  sont  responsables  du  dommage  causé 
par  leurs  élèves  et  apprentis  pendant  tout  le  temps  qu'ils 
s<mt  sous  leur  surveillance  ».  —  «  Art.  2.  L'Etat  est  civile- 
ment responsable  du  dommage  causé  par  les  élèves  de  ren- 
seignement public  pendant  tout  le  temps  qu'ils  se  trouvent 
réglementairement  à  l'intérieur  ou  dans  les  dépendanees  de 
l'école  i't  pendant  tout  le  temps  qu'en  dehors  de  l'école  ils  sont 
pluies  effectivement  sous  la  surveillance  de  leurs  professeurs 
nu  instituteurs  ;  la  faute  présumée  qui  rend  ainsi  l'Etat  res- 
ponsable existe  aussi  bien  lorsque  l'élève  a  causé  un  dom- 
mage à  un  tiers  que  lorsqu'il  s'est  accidentellement  causé  un 
dommage  à  lui-même.  L'Etat  pourra  s'exonérer  de  cette  res- 
ponsabilité en  prouvant  qu'il  a  été  impossible  d'empêcher  le 
fait  qui  donne  lieu  à  la  responsabilité  ».  —  «  Art.  3.  L'Etat 
est  aussi  civilement  responsable  du  dommage  causé  aux  élè- 
ves de  l'enseignement  public  dans  le  temps  fixé  à  l'article 
précédent,  lorsqu'il  sera  établi  que  le  dommage  a  été  cansé 
par  la  faute,  la  négligence,  l'imprudence  du  professeur  ou  de 
l'instituteur  ou  par  suite  du  mauvais  état  du  matériel  ».  — 
«  Art.  î.  L'action  en  responsabilité  contre  l'Etat  sera  portée 
devant  le  tribunal  civil  ou  le  juge  de  paix  du  lieu  où  le  dom- 
mage aura  été  causé,  et  dirigée  contre  le  préfet  du  départe- 
ment; elle  devra  être  introduite  dans  un  délai  de  trois  ans  à 
compter  du  jour  de  l'accident.  —  Dans  aucun  cas,  l'instituteur 
ne  pourra  être  mis  en  cause  par  la  partie  lésée,  mais,  dans 
tous  les  cas  où  il  sera  prouvé  que  le  dommage  causé  est 
imputable  à  une  faute  personnelle  et  lourde  de  l'instituteur, 
l'Etat  pourra  exercer  un  recours  contre  lui  à  l'effet  de  se  faire 
garantir  contre  les  condamnations  prononcées,  mais  seule- 
ment lorsqu'elles  seront  devenues  définitives  ».  —  «  Art.  4. 
Dans  le  cas  où  le  dommage  serait  la  conséquence  du  mauvais 
.état  des  locaux  ou  du  matériel,  l'Etat  pourra  appeler  en 
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garantie,  conformément  aux  règles  du  droit  commun,  l'indi- 
vidu <>u  l'administration  qui  était  chargée  de  la  construction 
ou  de  l'entretien  de  ces  locaux.  —  Lorsque  l'accident  sera  sur- 
venu au  cours  d'une  œuvre  annexée  à  l'école  et  créée  par  un 
département,  une  commune,  une  société  privée  ou  l'institu- 
teur lui-même,  l'Etat  pourra  également  exercer  un  recoins 
contre  ces  derniers  ».  —  «  Art.  5.  La  loi  du  20  juillet  1899 
est  abrogée  »  ('). 

Mais  ces  propositions  de  loi  devinrent  caduques  par  l'expi- 
ration des  pouvoirs  de  la  Chambre  des  députés. 

Enfin,  au  début  de  la  législature  actuelle,  MM.  Pierre  Du- 
puy,  Constant  Dulau,  François  Arago  et  Charles  Guernier, 
députés,  ont,  dans  la  séance  du  14  juin  1906,  présenté  une 
nouvelle  proposition  de  loi  sur  la  responsabilité  des  membres 
de  renseignement.  L'urgence  a  été  déclarée,  et  la  proposition 
renvoyée  à  la  commission  de  la  réforme  judiciaire  et  de 
la  législation  civile  et  criminelle.  Cette  proposition,  qui, 
d'ailleurs,  sur  plusieurs  points  reproduit  les  dispositions 
de  celle  qui  avait  été  présentée  au  nom  de  ladite  commis- 
sion, est  cependant  plus  complète  et  plus  précise.  Nous 
croyons  devoir  la  transcrire  à  peu  près  intégralement  : 
«  Art.  1er.  —  L'art.  1384  du  Code  civil  est  modifié  comme  il 
suit  :  —  «  Art.  138L  —  On  est  responsable  non  seulement 
du  dommage  que  l'on  cause  par  son  propre  fait,  mais  encore 
de  celui  qui  est  causé  par  le  fait  des  personnes  dont  on  doit 
répondre  ou  des  choses  qu'on  a  sous  sa  garde.  —  Les  maîtres 
et  commettants  sont  responsables  du  dommage  causé  par 
leurs  domestiques  ou  préposés  dans  les  fonctions  auxquelles 
ils  les  ont  employés.  —  Le  père  et  la  mère,  après  le  décès  du 
mari,  sont  responsables  de  leurs  enfants  mineurs  habitant 
chez  eux.  —  Les  artisans,  du  dommage  causé  par  leurs 
apprentis  pendant  tout  le  temps  qu'ils  sont  sous  leur  surveil- 
lance. —  La  responsabilité  des  père,  mère,  artisans,  a  lieu  à 
moins  qu'ils  ne  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui 
donne  lieu  à  cette  responsabilité.  —  Les  instituteurs  sont 
responsables  du  dommage  causé  par  leurs  élèves  pendant  le 

('   Ch.  des  dép.,  h  »c.  pari '.,  1906,  session  ordinaire,  Annexe  2962,  p.  i6-50. 
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temps  qu'ils  sont  sous  leur  surveillance.  —  Cette  responsa- 
bilité a  lieu,  à  moins  que  l'instituteur  ne  prouve  que  sa  sur- 
veillance a  été  sérieuse  et  régulière  ».  —  «  Art.  2.  —  L'Etat 
est  responsable  du  dommage  causé  par  les  élèves  de  rensei- 
gnement public  pendant  tout  le  temps  qu'ils  se  trouvent  sous  la 
surveillance  des  professeurs  ou  instituteurs.  —  Sont  considé- 
rées comme  heures  réglementaires  non  seulement  les  heures 
de  scolarité  légale,  mais  encore  celles  pendant  lesquelles 
fonctionnent  les  œuvres  complémentaires  de  l'école.  —  La 
faute  présumée  qui  rend  ainsi  l'Etat  responsable  existe  aussi 
bien  lorsque  l'élève  a  causé  un  dommage  à  autrui  que  lors- 
qu'il s'est  accidentellement  causé  un  dommage  à  lui-même. 

—  L'Etat  pourra  s'exonérer  de  cette  responsabilité  en  prou- 
vant que  la  surveillance  de  son  préposé  a  été  sérieuse  et  régu- 
lière ».  —  «  Art.  3.  —  L'Etat  est  également  responsable  du 
dommage  causé  aux  élèves  de  l'enseignement  public  dans  le 
temps  fixé  àl' article  précèdent,  lorsque  le  dommage  a  été  causé 
par  la  faute,  la  négligence,  l'imprudence  du  professeur  ou  de 
l'instituteur  ou  par  suite  du  mauvais  état  du  matériel  ou  des 
locaux  scolaires  ».  —  «  Art.  4.  (Les  deux  premiers  alinéas  de 
cet  article  reproduisent  textuellement  le  premier  alinéa  de 
l'article  4  de  la  proposition  précédente)...  Dans  aucun  cas  le 
professeur  ou  l'instituteur  ne  pourra  être  mis  en  cause  par  la 
partie  lésée  ;  toutefois  lorsqu'il  sera  prouvé  que  le  dommage 
causé  est  imputable  à  une  faute  personnelle  et  lourde  de 
celui-ci,  l'Etat  pourra  exercer  un  recours  contre  lui  à  l'elfe  t 
de  se  faire  garantir  contre  les  condamnations  prononcées, 
mais  seulement  lorsqu'elles  seront  devenues  définitives  ».  — 
«  Art.  .').  —  Dans  le  cas  où  le  dommage  serait  la  conséquence 
du  mauvais  état  des  locaux  ou  du  matériel,  l'Etat  pourra 
appeler  en  garantie,  conformément  aux  règles  du  droit  com- 
mun, l'individu  ou  l'administration  chargé  des  locaux  ou  du 
matériel  ».  —  «  Art.  G.  —  Lorsque  l'accident  sera  survenu 
au  cours  d'une  œuvre  complémentaire  de  l'école  créée  par 
un  département,  une  commune,  une  société  privée  ou  sans 
l'assentiment  de  l'autorité  académique,  par  l'instituteur  lui- 
même,  l'Etat  pourra  exercer  un  recours  contre  ces  derniers  ». 

—  «  Art.   7.    —   Un    règlement   d'administration   publique 
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déterminera  les  conditions  d'application  de  la  présente  loi  ». 
—  «  Art.  8.  —  La  loi  du  20  juillet  1899  est  abolie  »  (»). 

On  voit  quelles  sont  les  principales  des  innovations  que 
cette  proposition  tend  à  réaliser  :  1°  la  partie  lésée  ne  pour- 
rait jamais,  former  directement  une  action  en  dommages- 
intérêts  contre  l'instituteur  de  l'enseignement  public  ;  2°  il 
suffirait  à  l'Etat,  pour  s'exonérer  de  la  responsabilité,  d'éta- 
blir que  la  surveillance  de  son  préposé  a  été  sérieuse  et  régu- 
lière ;  5°  l'Etat  ne  réussirait  dans  son  recours  contre  l'institu- 
teur que  s'il  prouvait  à  la  charge  de  celui-ci  l'existence  d'une 
faute  lourde. 

La  proposition  déposée  le  14  juin  1900  par  MM.  Pierre 
-  Dupuy  et  autres  présente  en  outre,  si  on  la  compare  aux  pré- 
cédentes,  une  particularité  fort  importante  au  point  de  vue 
pratique.  Il  s'agit  d'une  modification  dont  bénéficieraient  les 
instituteurs  de  l'enseignement  libre  :  désormais,  pour  s'exo- 
nérer de  la  responsabilité,  au  lieu  d'avoir  à  prouver,  comme 
le  veut  actuellement  la  jurisprudence,  qu'il  leur  a  été  maté- 
riellement impossible  d'empêcher  le  fait  dommageable,  ils 
n'auraient  qu'à  établir  que  leur  surveillance  a  été  sérieuse  et 
régulière. 

2910.  La  responsabilité  édictée  par  l'ai.  4  de  l'art  1384  ne 
s'applique  pas  aux  directeurs  d'établissements  d'aliénés.  Elle 
est,  en  effet,  de  stricte  interprétation  comme  étant  fondée  sur 
une  présomption  de  faute.  Aucun  texte  ne  décide  qu'elle 
pèsera  sur  les  personnes  dont  nous  parlons  maintenant.  Voilà 
qui  est  décisif.  Les  directeurs  d'établissements  d'aliénés  pour- 
ront bien  être  déclarés  responsables  du  fait  de  leurs  pension- 
naires, mais  seulement  par  application  des  principes  écrits 
dans  les  art.  1382  et  1383,  en  d'autres  termes  si  l'on  peut 
relever  contre  eux  une  faute  personnelle  [-). 

2910  r.  Il  se  peut  qu'un  individu,  bien  qu'il  ne  rentre  pas 
dans  les  termes  de  l'art.  1384,  al.  i,  encoure  une  responsa- 
bilité  comme  surveillant  d'enfants.  C'est  ce  qui  a  été  jugé 

'  I  ambre  des  dépulés,  l>oc  pari.,  1906,  sosion  ordinaire.  Annexe  85,  p.  550- 
551. 

-  Sic  Sourtlat,  op.  cit..  II,  n.  875  bis;  Laurent,  XX,  n.  5G8.  —  Contra  Agen, 
16  mars,  op.  cit.,  1872.  S.,  73.  2.  113,  D.  P.,  72.  2.  153. 
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notamment  pour  un  ecclésiastique  conduisant  des  enfants  au 
catéchisme  (')  et  pour  le  directeur  d'un  patronage  d'enfants  -  . 
Mais,  dans  ce  cas,  il  s'agit  d'une  responsabilité  fondée  sur  les 
dispositions  des  art.  1382  et  1383,  et  le  demandeur  est  tenu 
de  prouver  une  faute  à  la  charge  du  surveillant  (3). 

291  On.  Au  sens  de  l'art.  1384,  al.  4,  doit  être  considéré 
comme  apprenti  celui  qui,  sous  la  direction  d'un  maître, 
apprend  un  art  ou  un  métier,  et  il  faut  entendre  par  patron 
ou  artisan  celui  qui  s'est  chargé  d'enseigner  à  l'apprenti  ce 
métier  ou  cet  art  (i). 

La  responsabilité  que  l'art.  1384  édicté  à  l'encontre  de 
l'artisan  est  strictement  limitée  au  dommage  causé  par  un 
véritable  apprenti,  et  ne  saurait  être  étendue  à  celui  qui  a 
pour  auteur  un  employé,  non  apprenti,  cet  employé  t'ùt-il 
encore  mineur  (*). 

Spécialement  les  rapports  d'un  chef  d'usine  avec  ses  jeu- 
nes ouvriers  ne  sont  point  les  mêmes  que  ceux  d'un  artisan 
avec  ses  apprentis.  La  responsabilité  qui  est  susceptible  de 
peser  sur  un  chef  d'usine  à  raison  des  méchancetés  et  atten- 
tats dont  les  jeunes  ouvriers  peuvent  avoir  été  victimes  de  la 
part  de  Ciimarades,  n'est  pas  celle  de  l'art.  1384,  mais  bien 
celle  de  l'art.  1382;  elle  suppose  donc  la  démonstration  d'une 
faute  personnelle  du  chef  d'usine  (6). 

Toutefois  la  cour  de  cassation  de  Belgique  a  décidé,  par  un 
arrêt  du  27  avril  188o,  que  les  apprentis  dont  l'artisan  est 
civilement  responsable  en  vertu  de  l'art.  1384,  ne  sont  pas 
exclusivement  ceux  qui  sont  liés  envers  lui  par  un  véritable 
contrat  d'apprentissage,  et  qu'il  appartient  aux  juges  du  fond 
d'apprécier  souverainement,  d'après  les  circonstances,  si  les 


(')  Tril).  paix  Blois,  7  mars  1904,  Gaz.  l'ai.,  1904.  1.  587,  Loi,  5  mai  19:  i. 
•  Trib.  civ.  Seine,  3  nov.  1905,  Gaz.  Trib.,  1906,  Ie1'  semestre,  2.   1  i4.  Loi, 
31  mai  1906,  Mon.  jud.  Lyon,  10  avril  1906. 

(s)  Mêmes  décisions.  —  V.   toutefois,  en  ce  qui  concerne  le   directeur  d'un 
patronage,  supra,  n.  2908. 

(*)  Hue,  VIII,  n.  142,  p.  588.  —  Trib.  civ.  Agen,  2  mars  1905,  Loi.  5  avril  1905, 
Mon.  jud.  Lyon,  18  avril  1905. 

(5)  Trib.  civ.  Agen,  2  mars  1905,  précité. 

f'   Hue,  VIII,  n.  142  in  fine.  —  Liège,  16  décembre  1891,  Belgique  judic,  92. 
246. 
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.conditions  dans  lesquelles  un  jeune  homme  travaille  chez  un 
patron  sont  celles  d'un  apprenti  ('). 

N°  3.  Responsabilité  des  maîtres  et  des  commettants. 

2911.  ((  Les  maîtres  et  les  commettants  (sont  responsahles) 
du  dommage  causé  par  leurs  domestiques  et  préposés  dans  les 
fonction*  auxquelles  ils  les  ont  employés  ».  Art.  1384,  al.  3. 
Cette  responsabilité  est  fondée,  elle  aussi,  sur  une  présomp- 
tion légale  de  faute;  mais  la  faute  consiste  ici,  non  plus, 
comme  dans  le  cas  précédent,  à  avoir  mal  surveillé  ou  mal 
dirigé  la  personne  qui  a  commis  le  fait  dommageable,  mais  à 
l'avoir  choisie  à  la  légère  (2). 

Ainsi  mon  cocher,  en  conduisant  ma  voiture,  cause  un 
accident  :  un  passant  est  blessé.  Je  suis  civilement  responsa- 
ble parce  que  j'ai  eu  tort  de  prendre  pour  cocher  un  homme 
qui  n'avait  pas  les  qualités  requises  pour  remplir  cette  fonc- 
tion (3). 

De  même  la  responsabilité  d'un  propriétaire  est  engagée  à 
raison  des  délits  ou  quasi-délits  commis  par  son  concierge, 
dès  lors  que  celui-ci  agit  comme  son  préposé  (4). 

Le  maître  ou  le  commettant  ne  peut  même  pas  échapper 
à  la  responsabilité  que  l'art.  1384  lui  inflige  en  prouvant  qu'il 
lui  a  été  impossible  d'empêcher  le  fait  qui  donne  lieu  à  cette 
responsabilité.  La  loi,  en  effet,  ne  réserve  pas  ici  la  preuve 
contraire,  comme  elle  le  fait  pour  les  père  et  mère,  institu- 
teurs et  artisans.  Cpr.  art.  1384,  alinéa  final.  Au  surplus  la 
portée  de  ce  silence  a  été  très  nettement  déterminée  par  Ber- 
trand de  (îreuille  dans  son  Rapport  au  Tribunal.  Après  avoir 
dit  que  les  père  et  mère,  instituteurs  ou  artisans  cessent 
d'être  responsables  quand  ils  réussissent  à  prouver  qu'il  leur 
a  été  impossible  d'empêcher  le  fait  dommageable,  il  ajoute  : 

M  Pasicr.,  85.  1.  133. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  365  ôts-VII;  Demolombe,  XXXI,  n.  <J10;  Laurent,. 
XX,  n.  5/0;  Hue,  VIII,  n.  444;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  949-5°,  2e  édit.,  n.  910-5°, 
3«  et  4"  édit.,  n.  911. 

(?)  Paris,  27  mars  1806,  S.,  66.  2.  359. 

(•)  Paris,  16  juin  1896,  S.,  96.  2.  20S,  D.  P.,  96.  1.  312.  —  V.  aussi  Trib.  civ. 
Lyon,  8  mai  1885,  joint  à  Lyon,  21  janv.  1887,  S.,  87.  1.  104.  —  V,  en  ou  Ire  les- 
décisions  citées  infra,  n.  2914,  texte  et  notes. 


61 G  DIS    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

«  Il  n'en  est  pas  de  même  des  maîtres  et  des  commettants. 
Ils  ne  peuvent,  dans  aucun  cas,  argumenter  de  l'impossibi- 
lité où  ils  prétendraient  avoir  été  d'empêcher  le  dommage 
causé  par  leurs  domestiques  ou  préposés  dans  les  fonctions 
auxquelles  ils  les  ont  employés,  et  le  projet  les  assujettit 
toujours  à  la  responsabilité  la  plus  entière  et  la  moins  équi- 
voque. Cette  disposition...  ne  présente  rien  que  de  très  équi- 
table. X'est-ce  pas,  en  effet,  le  service  dont  le  maître  profite 
qui  a  produit  le  mal  qu'on  le  condamne  à  réparer?  JS'a-t-il 
pas  à  se  reprocher  d'avoir  donné  sa  confiance  à  des  hommes 
méchants,  ma/adroits  ou  imprudents?  Et  serait-il  juste  que 
des  tiers  demeurassent  victimes  de  cette  confiance  inconsidé- 
rée, qui  est  la  cause  première,  la  véritable  source  du  dommage 
qu'ils  éprouvent  »  (').  La  différence  que  nous  relevons  n'est 
donc  pas  contestable  (2). 

Le  maître  ou  le  commettant  serait  responsable  même  du 
fait  dommageable  que  le  domestique  ou  le  préposé  aurait 
commis  non  seulement  à  son  insu  et  sans  son  ordre,  mais 
aussi  malgré  sa  défense  la  plus  formelle.  Le  motif  de  la  loi 
conduit  h  cette  solution,  car  la  circonstance  que  nous  suppo- 
sons maintenant  ne  fait  point  disparaître  la  faute  dont  le 
maître  ou  le  commettant  s'est  rendu  coupable  en  choisissant 
mal  son  domestique  ou  son  préposé  (3). 

1    Fenet,  XIII,  p.  476;  Locré,  XIII,  p.  42.  n.  14. 

-  .Maie ville,  sur  l'art.  1384,  III;  Touiller,  XI,  n.  283;  Duranlon,  XIII,  n.  724; 
Marcadé,  V,  sur  l'art.  1384,  III;  Sourdat,  op.  cit..  II,  n.  903  et  918;  Colmet  de 
Sauterie.  V,  n.  365  ôis-VII;  Zachariae,  §  447,  note  6  in  fine;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  IV,  p.  24,  §  628,  note  7:  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  IV,  p.  761  :  Larom- 
bière,  VII,  p.  627  (art.  1384,  n.  25  :  Demolombe,  XXXI,  n.  611;  Laurent,  XX, 
n.  570:  Hue,  VIII,  n.  iii;  Bufnoir,  Propriété  et  contrat,  p.  818  in  medio;  Pla- 
niol,  II.  I"  édit.,  n.  950,2e  édit.,n.  911,  3e  et  4"  édit.,  n.  912.— Giv.  eass..25nov. 
1813,  S.  cbr.,  IV,  1,  475,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  695-1°.  —  Crim. 
cass.,  11  juin  1836,  S.,  37.  1.  452,  D.,  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  11  mai  1846,  S.,  46. 
1.  364.  D.  P.,  46.  1.  192.  —  Amiens,  4  déc.  1846,  S.,  47.  2.  237.  —  Paris,  15  août 
1847,  S..  47.  2.  483;  15  mai  1851,  S.,  51.  2.  359,  D.  P.,  52.  2.  240;  8  oct.  1856,  S., 
:»T.  2.  145.  —  Crim.  cass.,  30  août  1860,  S.,  60.  1.  1013.  —  Dijon,  23  avril  1869, 
S.,  69.  2.  148,  D.  P.,  69.  2.  94.  —  Trib.  empire  d'Allemagne,  11  déc.  1885  (motifs)', 
S     87.  i.  1S.  —  V.  cep.  Trib.  de  Moulins,  8  janv.  1887  (motifs),  S.,  87.  2.  173. 

1  Demolombe,  XXXI,  n.  612.  —  Cpr.  Toullier,  XI.  n.  284:  Aubry  et  Rau, 
4e  édit..  IV,  p.  759;  Larombière,  VII,  p.  603  (art.  1384,  n.  8,  al.  5).  —  Crim.  cass., 
3  déc.  1846,  S.,  47.  1.  304,  D.  P.,  47.  4.  422,  et  Répert.  alph..  v°  Responsabilité, 
n.  698-2». 
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2912.  Pour  que  l'art.  1384,  al.  3,  soit  applicable,  il  faut 
que  l'auteur  du  dommage  soit  vraiment  le  préposé  de  la  per- 
sonne qu'il  s'agit  de  déclarer  civilement  responsable  ('). 

Ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  déterminant  le  motif  de  la 
responsabilité  des  commettants,  un  individu  ne  peut  être 
considéré  comme  le  préposé  d'un  autre  que  s'il  a  été  choisi 
par  celui-ci  pour  les  fondions  qu'il  remplit.  Mais,  d'après  la 
jurisprudence,  une  autre  condition  est  nécessaire,  lu  indi- 
vidu n'a  le  caractère  de  préposé  que  lorsque  celui  qui  l'a 
choisi  pour  certaines  fonctions  peut  lui  donner,  relativement 
à  elles,  des  ordres  et  des  instructions  :  «  Attendu,  dit  la  cour 
suprême,  que  la  responsabilité  que  l'art.  1384  C.  civ.  fait 
peser  sur  les  commettants  ne  suppose  pas  seulement  qu'ils 
ont  choisi  leurs  préposés,  mais  encore  que  les  commettants 
ont  le  droit  de  donner  aux  préposés  des  ordres  et  des  ins- 
tructions sur  la  manière  de  remplir  les  fonctions  auxquelles 
ces  derniers  sont  employés;  que  c'est  ce  droit  qui  fonde 
l'autorité  et  la  subordination  sans  lesquelles  il  n'y  a  pas  de 
véritable  commettant  »  (2). 

1  Doil  i"lre  cassé  l'arrêt  qui,  pour  condamner  une  personne  a  des  dommages- 
inlércls  comme  civilement  responsable,  se  borne  à  déclarer  la  responsabilité  civile 
Lte  personne,  sans  faire  connaître  si  Fauteur  du  fait  dommageable  était  son 
préposé  et  si,  au  moment  où  ce  fait  s'est  produit,  il  se  trouvait  dans  l'exercice  des 
fonctions  auxquelles  il  était  employé  par  son  commettant.  Crim.  cass.,  2  avril  191 18, 
Gaz.  Pal.,  1908.  1.  584. 

ls  Civ.  cass.,  25  oct.  1886,  S.,  87.  1.  157,  D.  P.,  87.  1.  225.  —  I  m  trouve  égale- 
ment celte  proposition  dans  Req.,  4  fév.  1880,  S.,  80.  1.  463,  D.  P.,  80.  1.  392.  — 
Civ.  cass.,  ôjanv.  1891.  S..  92.  1.  217,  D.  P.,  92.  1.  7,  Gaz.  Pal.,  91.  1.  98.— 
Crim.  cass..  30  oct.  1902,  S..  1902.  1.  544,  l'aiul.  franc.,  1903.  1.  148,  Gaz.  l'ai.. 
1902.  2.  580.  —  V.  aussi  Crim.  rej.,  10  nov.  1859,  S.,  60.  1.  185,  D.  P.,  60.  1.  19. 

—  Req.,  17  mai  1865,  S.,  65.  1.  327,  D.  P.,  65.  1.  373.  —  Lyon,  25  fév.  1867,  S  , 
67.  2.  353,  D.  P..  68.  2.  109.  —  Crim.  cass.,  30  nov.  1875,  S.,  76.  1.  91,  D.  P..  76. 
1.  115.  —  Pau,  1"  juin  1896,  S.,  97.  2.  308.  —  Trib.  corr.  Seine,  9  janv.  1907, 
Loi,  27  fév.  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  8  mars  1907.  —  Trib.  civ.  Seine,  6  fév.  1907, 
D.  P.,  1907.  5.  38,  Gaz.  Trib.,  1907,  2e  semestre,  2.  141.  —  Req.,  6  août  1907, 
>..  1908.  1.281,  Gaz.   Pal.,  1907.  2.  356,  Gaz.  Trib..  1908,  1"  semestre,  1.  72.  — 

—  Crim.  rej.,  8  mai  1008,  Gaz.  Pal.,  1908.  1.  696.  —  Doit  être  considéré  comme 
un  simple  préposé  de  l'entrepreneur,  et  non  pas  comme  un  sous-traitant,  celui 
qui  s'est  chargé  de  certains  travaux  pour  le  compte  de  cet  entrepreneur,  sous  sa 
direction  et  sa  surveillance  à  la  condition  de  suivre  ses  instructions,  d'obtempé- 
rer à  ses  ordres,  et  de  remettre  le  jour  de  la  paie  et  avant  de  passer  à  la  caisse, 
une  attestation  signée  de  tous  les  ouvriers,  certifiant  que  ces  derniers  l'autori- 
sent à  toucher  leurs  salaires.  Cass.,  4  mars  1903,  S.,  1903.  1.  171.  —  Une  société 
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Ainsi  (armateur  qui  a  donné  en  location  à  une  compagnie 

de  navigation  un  navire  avec  son  équipage,  ne  saurait  être 
déclaré  civilement  responsable  du  dommage  causé  par  la 
faute  du  capitaine  de  ce  navire,  si,  durant  le  temps  de  la 
location,  l'équipage  et  le  navire  étaient  placés  sous  l'autorité 
de  la  compagnie  locataire  et  que  l'armateur  n'avait  ni  ordres 
ni  instructions  à  donner  au  capitaine.  Celui-ci,  en  eilet,  au 
moment  où  il  a  commis  le  fait  dommageable,  n'était  pas  le 
préposé  de  l'armateur  ('). 

Autre  application,  empruntée  aussi  à  la  jurisprudence  : 
Les  médecins  et  chirurgiens  des  hôpitaux,  étant  désignés  au 
concours  et  n'étant,  quant  à  la  pratique  de  leur  art.  soumis 
ni  à  l'autorité  ni  au  contrôle  de  l'assistance  publique,  ne  sont 
pas  les  préposés  de  cette  administration.  Celle-ci  doit,  en 
conséquence,  être  mise  hors  de  cause  quand  elle  a  été 
actionnée  comme  civilement  responsable  des  suites  d'une 
opération  pratiquée  dans  un  hôpital  (2).  De  même  les  méde- 
cins que  les  compagnies  de  chemins  de  fer  chargent  de 
soigner  leurs  ag-ents  blessés  ou  malades  ne  sont  pas  les  pré- 
posés de  ces  compagnies.  Elles  ne  peuvent,  en  effet,  leur 
donner  ni  des  ordres  ni  des  instructions  en  ce  qui  regarde  la 
pratique  de  leur  art.  Il  s'ensuit  qu'elles  n'encourent  aucune 
responsabilité  à  raison  des  conséquences  des  traitements 
prescrits  par  eux,  traitements  dont  elles  n'ont  eu  ni  la  direc- 
tion ni  la  surveillance  (s). 

D'après  la  jurisprudence,  la  condition  dont  nous  parlons- 
est  essentielle.  C'est  ainsi  qu'un  patron  n'est  pas  responsable 
du  dommage  causé  par  celui  qui  est  habituellement  son  pré- 
posé, quand  ce  dernier,  tout  en  étant  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  et  en  se  servant  des  objets  appartenante  son  patron, 
agit,  dans  la  circonstance,  sous  les  ordres  d'un  tiers  (l). 

d'exploilation  de  voilures  automobiles  qui  s'est  engagée  à  transporter  un  voyageur 
et  a  lui  fournir  à  cet  effet  un  mécanicien  est  responsable  de  l'accident  imputable 
n  l'inexpérience  de  celui-ci.  Trib.  coin.  Seine,  13  mars  1905,  Loi,  5  avril  1905, 
Mon.  jud.  Lyon,  18  avril  1905. 

CyCiv.  cass.;-5  janv.  1891,  précité. 

(*)  Trib.  civ.  Seine, "Gjuil.  1906,  Gaz.  Pal.,  1906.  2.  334. 

(s)  Grenoble,  29  ocl.  1901,  D.  P.,  1904.  2.  300. 

(*)  Trib.  civ.  Seine,  21  nov.  1906,  Gaz.  Trib.,  1907,  1"  semestre,  2.  154 
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Mais,  en  sens  inverse,  le  maître  peut  être  déclaré  respon- 
sable du  fait  de  son  domestique  sur  lequel  il  a  conservé  le 
droit  de  surveillance  et  d'autorité,  bien  qu'il  l'ait  mis 
momentanément  à  la  disposition  d'un  tiers  ('). 

Il  n'est  pas  nécessaire, d'ailleurs,  que  le  piéposé  soit  salarié 
par  le  commettant.  In  restaurateur  a  été  avec  raison  déclaré 
civilement  responsable  des  blessures  reçues  par  une  per- 
sonne que  son  chasseur,  monté  à  bicyclette,  avait  renversée 
dans  la  rue.  Peu  importait  que  ce  chasseur  n'eût  pour  tout 
salaire  que  les  gratifications  des  clients.  Il  n'en  avait  pas 
moins  la  qualité  d'employé  (2). 

2913.  La  jurisprudence,  approuvée  par  la  plupart  des 
auteurs,  décide  que  l'ouvrier  ou  l'entrepreneur  qui  travaille 
sous  sa  propre  responsabilité  ne  doit  pas  être  considéré 
comme  le  préposé  de  celui  qui  l'emploie.  Il  n'est  pas,  en 
ell'et,  à  l'égard  de  ce  dernier  dans  un  état  de  dépendance  (3). 

Laurent  fait  l'objection  suivante  :  Puisque  la  responsabi- 
lité des  commettants  résulte  simplement  de  ce  qu'ils  sont  en 
faute  d'avoir  mal  choisi  leurs  préposés,  elle  doit  s'appliquer 
dans  notre  cas.  Peu  importe  que  celui  qui  a  traité  avec  l'ou- 


(')  Crim.  rej.,  8  mai  1908,'  précité.  —  -Y.  aussi  Crim.  rej.,  3  avril  1908',  Gaz. 
/'<//..  1908.  1.  509. 

(s)  Paris,  11  fév.  1904,  Droit,  '.»  aoûl  1904,  Mon.  jud.  L'i>>n,  lu  janv.  1905. 

3  Aubry  et  Bau,  4*  édit.,  IV.  p.  761  in  fine:  Demolombc,  XXXI.  n.  622; 
Sourdal,  op.  cil..  II,  n.  890;  Hue,  VIII,  n.  444,  p.  589  in  fine,  et  p.  590;  Planiol, 
II.  l'«  édit.,  n.  949-5°,  2«  édit.,  n.  910-5".  3e  et  4«  édit.,  n.  (.»11  bis;  Hudelol  el 
Melman,  op.  cit..  n.  461,  p.  470.  —  Douai,  25  juin  1841,  S.,  42.  2.  49.  D.  Rép. 
(il/ih..  y-  "Responsabilité,  n.  613.  —  Paris,  24  nov.  1842,  ^..  42.  2.  521.  D.,  op.  et 
v»  cit.,  n.  611-2";  15  avril  1847,  S.,  47.  2.283,  D.,  op.  et  v°  cit.,  a.  611-3°.  — 
Crim.  cass.,  20  août  1857.  S.,  47.  1.  855,  D..  op.  et  v  cit.,  n.  611-1°.  —  Orlé 
22  nov.  1847,  S..  47.  1.  855  à  la  note.  —  Crim.  rej..  10  nov.  1859,  S.,  60.  i.  185, 
D.  P..  60.  1.  49.  —  Lyon,  20  janv.  18G3.  S.,  64.  2.  1.  D.  P.,  63.  2.  199.  —  Req., 
17  mai  1865,  S..  65.  1.  326,  D.  P.,  65.  1.  372.  —  Douai,  26  déc.  1865,  S.,  66.  2.  L23, 
D.  P.,  m.  2.  237.  —  Bourges,  23  janv.  1867.  S.,  67.  2.  110.  D.  P.,  67.  2.  197.  — 
Dijon,  25  fév.  1867,  D.  P.,  68.  2.  109.  —  Lyon,  25  fév.  1867,  S..  67.  2.  353,  D.  I'., 
67.  2.  197.  —  Dijon,  7  août  1868,  S.,  68.  2.  315,  D.  Suppl.  nu  Rép.  alph..  v°  Res- 
ponsabilité »n.  756.  —  Beq.,  4  fév.  1880,  S.,  80.  1.  463,  D.  P.,  80.  1.392.— 
Pau,  12  juin  1893,  S.,  97.  2.  14:  27  nov.  1895,  S.,  ibid.;  I"'  juin  1896.  S..  97.  2. 
308.  —  Lyon.  3  fév.  1897,  S.,  97.  2.  301.  —  Civ.  cass.,  11  juil.  1899,  D.  P., 
1900.  !..  436.  —  Nancy,  10  nov.  1900  (2  espèces  .  D.  P.,  1901.  2.  417.  —  Poitiers, 
6  août  1906,  tiaz.  l'ai.,  1906.  2.  236.  —  V.  aussi  Beq..  29  mai  1900,  D.  P.,  1901. 
1.  265. 
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vrier  ou  l'entrepreneur  ne  puisse  pas  le  diriger.  Il  l'a  mal 
choisi  :  cela  suffit  pour  engager  sa  responsabilité  (*). 

Hue  répond  avec  raison  que  cette  objection  repose  sur  une 
équivoque.  Lorsqu'un  ouvrier  est  le  préposé  de  la  personne 
qui  lemploie,  cette  personne,  comme  tout  autre  commettant, 
est  civilement  responsable  en  vertu  de  l'art.  1384,  al.  3,  et 
il  en  est  ainsi  alors  même  qu'elle  n'a  pas  dirigé  cet  ouvrier. 
«  Mais  là  n'est  pas  la  question  ;  il  s'agit  de  savoir  si  tout 
individu  choisi  a  la  qualité  de  préposé.  Or,  la  négative  est 
certaine.  Celui-là  seul  est  préposé  que  le  maître  pourrait 
diriger.  Peu  importe  qu'en  fait  il  le  dirige  ou  ne  le  dirige 
pas.  Si  le  rapport  de  subordination  n'existe  pas,  la  responsa- 
bilité doit  cesser  »  (2).  Or,  précisément,  nous  supposons  que 
celui  qui  a  choisi  l'ouvrier  ne  pouvait  pas  le  diriger  et  qu'il 
n'y  avait  pas  rapport  de  subordination. 

Au  contraire,  celui  qui  a  confié  le  travail  à  l'ouvrier  ou  à 
l'entrepreneur  serait  civilement  responsable  s'il  s'en  était 
réservé  la  direction  ou  la  surveillance  (3). 

291 3 1.  Les  commettants  sont  responsables  non  seulement 
des  faits  de  leurs  préposés  proprement  dits,  mais  encore  de 
ceux  des  sous-préposés  que  ces  derniers  ont  choisis  en  vertu 
d'une  délégation  par  eux  donnée. 

11  a  été  jugé,  en  conséquence,  que  la  commission  adminis- 
trative d'un  hospice  d'aliénés  devait  être  déclarée  civilement 
responsable  des  actes  délictueux  commis  sur  un  interné  par 
des  gardiens  choisis  par  le  préposé  responsable,  quand  elle 
a  délégué  à  celui-ci  le  droit  de  recruter  lesdits  gardiens  (4). 


1,  Laurent,  XX,  n.  578.  —  Cpr.  Laromlnère,  VII,  p.  605-607  (art.  1384,  n.  10). 
•    Hue,  VIII,  n.  444  in  fine.  —  V.  aussi  Bruxelles,  31  oct.  1888,  Pasicrisîe,  89. 
2    133 

3  Aubry  et  Rau,  4e  édil.,  IV,  p.  762;  Hue,  VIII,  n.  445.  —  Paris,  30  janv.  1864, 
S     54.  2.  3.  —  Req.,  17  mai  1865,  S.,  65.  1.  327,  D.  P.,  65.  1.  373.  —  Angers, 

16  .nais  1*68,  S.,  68.  2.  315.  —  Req..  10  nov.  1868,  S.,  69.  1.  127,  D.  P.,  69.  1. 
133  :  1'  juin  1874,  D.  P.,  74.  1.  385.  —  Grim.  rej.,  30  déc.  1875,  D.  P.,  76.  1.  415. 
—  Toulouse,  10  janv.  1876,  D.  P.,  77.  1.  41.  —  Chambéry,  23  déc.  1878,  S.,  7'.». 
2.  173.  —  Req.,  14  mars  1879,  D.  P.,  80.  1.  43.  —  Douai,  6  mars  1883,  D.  P.,  85. 
-,'.  135.  —  Civ.  rej..  15  janv.  1889,  S.,  89.  1.  74,  D.  P.,  89.  1.  49. 

4  Trih.  corr.  Tours,  25  fév.  1904,  Gaz.  Trib.,  1904,  2e  semestre,  1.  372,  Droit, 

17  mai-  1904,  Loi,  5  avril  1904,'  Mon.  jud.  Lyon,  8  avril  1904.  —  V.  aussi  Cass., 
4  mars  1903,  S.,  1903.  1.  471. 
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2914.  La  responsabilité   édictée  par  l'art.  1384,  al.  3,  est 

limitée  aux  faits  accomplis  par  les  domestiques  ou  préposés 
«  dans  les  fonctions  au.rquelles  ils  ont  été  employés  ».  La 
faute  que  suppose  la  responsabilitédont  nous  traitons  consiste, 
en  effet,  à  avoir  confié  à  des  domestiques  ou  préposés  da 
fonctions  qu'ils  ne  pouvaient  pas  remplir  convenablement. 
(Jette  responsabilité  ne  peut  donc  pas  être  engagée  à  propos 
dc  faits  étrangers  à  ces  fonctions  ('). 

Mais  ces  expressions  «  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  ont 
été  employés  »  ne  signifient  pas  que  les  faits  à  raison  des- 
quels les  maîtres  et  commettants  peuvent  être  déclarés  civi- 
lement responsables  doivent  constituer  l'exercice  même  des 
fonctions  des  domestiques  ou  des  préposés.  La  condition 
exigée  par  la  loi  se  rencontre  lorsque  les  faits  dommageables 
ont  été  accomplis  soit  dans  l'exercice  de  ces  fonctions  -,  soit 
même  à  l'occasion  de  cet  exercice  (3),  et  alors  même  que  le 
dommage  résulte  d'un  abus  desdites  fonctions  (*). 

C'est  ainsi  qu'un  propriétaire  a  été  déclaré  civilement 
responsable  des  condamnations  prononcées  contre  son  cou- 
cierge  à  raison  de  propos  diffamatoires  dont  celui-ci,  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions,  s'est  rendu  coupable  envers  un 
locataire  (')  ou  envers  un  propriétaire  voisin  (6). 

Il  est,  par  conséquent,  indispensable  que  la  décision  qui  prononce  une  con- 
damnalion  contre  une  personne  comme  civilement  responsable,  l'aise  coi: 
qu'au  momentoù  le  l'ait  dommageable  s'est  produit,  son  auteur  se  trouvait  dans 
l'exercice  des  fonctions  auxquelles   il  était  employé  par  son  commettant.  Crim. 
cass.,  2  avril  1908,  Gaz.\Pal.,  1908.  1.  584. 

-  Les  compagnies  de  chemins  de  1er  sont  responsables  des  agissements 
facteurs  quelles  emploient  dans  leurs  gaies.  Lelle  responsabilité  existe  même 
après  l'achèvement  du  contrat  de  transport,  notamment  lorsque,  à.  l'arrivée,  il 
-'at;il  de  porter  les  bagages  des  voyageurs  de  la  -aile  des  bagages  sur  les  voitures 
stationnant  dans  les  cours  des  gares.  Trib.  coin.  Marseille.  2  niai  1904,  Bec. 
Marseille,  1904.  1.  25  l. 

3    Sic  Aubry  et  Rau,  4»  édil.,  IV,  p.  761:  Larombière,  Vil,  p.  604 

3,    al.   2  :    Laurent.   XX.  n.   583-585;  Hue.   VIII,  n.    149.  —  Trib.  civ.  A 
2  mars  1905,  Loi,  '•>  avril  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  ls  avril  1905.  —  Contra  Mourlon, 
IL  n.  1694.  —  Gpr.  Demolombe,  XXXI.  n.  615. 

(')  Crim.  cass.,  12  décembre  1903,  S..  1906.  L  1.")".  D.  1\.  1904.  L  70,  Gaz.  Pal., 
1904.  1.  140;  23  mars  1907,  D.  P.,  1907.  1.351. 

5  Lyon,  4  déc.  1887.  S.,  89.  2.  31.— Trib.  civ.  Seine,  2  fév.  L889,  S., 89.  2.159. 

6  Paris,  1(1  juin  1896,  S.,  96.  2.  208,  D.  IL.  96.  2.  312.  Dans  l'espèce,  la  diffa- 
mation avait  été  commise  par  le  concierge  alors  qu'il  faisait  visiter,  pour  le  louer. 
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De  même  le  concierge  qui  a  reçu  d'un  locataire  les  clefs 
de  l'appartement  de  ce  dernier  avec  mission  de  le  faire  visiter 
en  vue  d'une  location,  est  passible  de  dommages-intérêts  s'il 
use  de  ces  clefs  pour  introduire  dans  cet  appartement  des  per- 
Mmnes  afin  de  leur  permettre  d'assister  au  défilé  d'un  cortège, 
et  le  propriétaire  est  civilement  responsable  de  cet  acte  (1). 

un   appartement  dans  la  maison  confiée  à  sa  garde.  —  Adde  Trib.  paix  Paris 
l  ir  arr.  ,  5  avril  1906    l'ait  par  un  concierge  à  qui  on  demandait  des  renseigne- 
ments sur  le  compte  d*un  locataire  à  l'occasion  d'un  mariage  projeté  par  celui-ci, 
de  les  avoir  fournis  non  seulement  défavorables,  mais  dans  des  termes  injurieux  et 
imatoires),  Loi,  in  avril   1906,  Mon.  jud.  Lyon,   18  avril  1900.  — Trib.  paix 
Paris  (14e  arr.),  10  mai  1906  (propos  injurieux  ou  diffamatoires  tenus  par  un  con- 
cierge sur  le  compte  d'un  locataire  de  la  maison,  notamment  en  disant  à  un  four- 
.  ■  -•  ur  qui  vient  encaisser  le  montant  de  sa  facture,  que  ce  locataire  doit  à  tout  le 
monde1.   Loi,  15  mai  1906,  Mon.  jud.  Lyon,  23  mai  1906.  —  La  responsabilité 
civile  du  propriétaire  est  engagée  à  raison  des  injures  proférées  par  son  concierge 
sur  le  seuil  même  de  la  porte  de  son  immeuble.  Paris,  29  mai  1906,  Gaz.  Tri  h.. 
21  sem,"  site,  2.  157. 

(')  Trib.  de  paix  de  Paris.  7  nov.  1895,  D.  P.,  96.  2.  206.  —  V.  pour  d'autres  cas 
de  responsabilité  civile  pour  faits  dommageables  commis  par  desconcierges,  Paris, 
M  i  juin  1883  permission  donnée  par  un  concierge  à  son  fils  de  s'installer  dans  l'ap- 
partement d'un  locataire  momentanément  absent  et  d'y  établir  un  atelier),  D.  P., 
87.  2.  87,  note  1;  20  juillet  1889  (injures  adressées  à  un  locataire  par  le  concierge, 
■qui  vaquait  à  un  acte  de  son  emploi),  D.  P.,  90.  2.  112.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  mars 
1S'J6  (fait  par  un  concierge  de  refuser  des  lettres  en  déclarant  faussement  et  à  plu- 
sieurs reprises  qu'il  ne  connaissait  pas  la  nouvelle  adresse  du  destinataire),  1).  P., 
96.  2.  224.  —  Trib.  paix  Paris.  15  fév.  1907  refus  par  un  concierge  de  recevoir 
la  correspondance  d'un  locataire  en  déclarant  au  facteur  que  celui-ci  est  inconnu 
dans  la  maison  ou  fait  par  le  concierge  de  dérober  ou  faire  disparaître  cette  corres- 
ice  ,  Loi,  17-18  fév.  1507.  —  Trib.  civ.  Seine,  23  mars  1907  (remise  tardive 
d'un  télégramme  à  un  locataire  .  'mz.  Trib.,  1907,  2e  semestre,  2.  349.  —  Trib. 
civ.  Seine,  5  juil.  1905  (réception  par  un  concierge  de  télégrammes  adressés  à 
un  locataire  qui  ne  l'avait  pas  autorisé  à  les  accepter;,  D.  P.,  1906.  5.  15.  Gaz. 
Pal.,  1905.  2.  591.  Loi,  2  janv.   1906.  —  Trib.  -impie  police  Paris,  5  avril  1906 

ation  et  destruction  par  un  concierge  des  prospectus  d'une  maison  de  com- 
merce  à  lui  envoyés  pour  être  remis  aux  locataires),  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  441.  — 
Paris,  29  juil.  1881  (moyens  vexatoires  employés  par  le  concierge  pour  nuire  à  un 

ire  et  l'entraver  dans  l'exercice  de  sa  profession),  S.,  81.  2.  188.  —  Trib. 
civ.  Seine,  9  mai  1882  (fait  par  le  concierge  de  ne  pas  avoir  indiqué  alors  qu'il  la 
connaissait  et  qu'elle  lui  était  demandée,  la  nouvelle  adresse  d'un  locataire  qui 
avait  déménagé),  S.i  83.  2.  21  (note  .  —  Paris,  4  janv.  1861,  espèce  analogue,  Gaz. 
Trib.,  1  'janv.  1861.  —  Paris,  5  mai  ly03  refus  par  un  concierge  de  laisser  les 
clients  d'un  locataire,  avocat  ou  agent  d'affaires,  monter  par  le  grand  escalier, 
alors  que  l'usage  de  l'escalier  de  service  était  réservé  aux  fournisseurs  et  aux 
domestiques:,  D.  P.,  1904.  2.  120.  —  Trib.  paix  Paris,  14"-  arr.,  25  oct.  1906  (fait 

roncierge  de  ne  pas  distribuer  les  lettres  tant  aux  locataires  qu'aux  persou- 

il  -ait  habiter  chez  les  locataires  et  fait  de  ne  pas  ouvrir  la  porte  de  la  maison 

à  toute  heure  du  jour  ou  de  la  nuit,  non  seulement  aux  locataires  eux-mêmes, 
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Il  a  été  jugé  aussi  que  l'art.  1384,  al.  3,  peut  être  invoqué 
contre  une  compagnie  de  chemin  de  fer  à  raison  du  délit  de 
contrebande  commis  par  un  de  ses  employés,  quand  ce  délit 
n'a  élé  possible  qu'à  raison  de  ses  fonctions  ('). 

Pareillement  la  responsabilité  d'un  entrepreneur  de  mes- 
sageries est  engagé,  en  vertu  de  l'art.  1384,  par  les  faits  d'im- 
mixtion dans  le  transport  des  lettres  qui  sont  commis  par  un 
de  ses  voituriers  (-). 

Lie  même  encore  il  a  été  décidé  que  le  propriétaire  d  un 
bois  est  civilement  responsable  de  l'homicide  par  imprudence 
commis  par  son  garde  au  cours  d'une  battue  organisée  dans 
ce  bois  par  l'autorité  administrative,  lorsqu'il  est  prouvé  que 
c'est  en  sa  qualité  de  garde  et  pour  constater  les  délits  qui 
pourraient  être  commis,  que  l'auteur  du  dommage  assistait  à 
la  battue  (3) 

On  peut  également  citer  une  décision  judiciaire  qui  consi- 
dère la  responsabilité  d'un  maître  comme  engagée  par  suite 
d'un  crime  odieux  commis  par  son  cocher  sur  un  enfant  qu  il 
avait  été  chargé  de  conduire  à  la  pension  (v). 

mais  encore  aux  personnes  qui  fréquentent  les  locataires,  quand  elles  sont  con- 
nues du  concierge  et  qu'il  sait  où  elles  vont),  D.  P.,  1907.  5.  13,  Loi,  29  oct.  1906, 
Mon.  jud.  Lyon,  6  nov.  1906.  —  Trib.  civ.  Seine,  25  juil.  1907  t'ait  par  le  con- 
_  d'une  maison  habitée  par  deux  locataires  exerçant  la  même  profession  de 
conseiller  aux  clients  de  l'un  de  s'adresser  a  l'autre  et  d'apposer  même  sur  la 
porte  de  l'un  la  carte  de  l'autre  avec  l'adresse  de  celui-ci  ,  Gaz.  l'ai..  R«>7.  2. 
515,  '.  :.  Trib.,  1907,  2e  semestre.  2.  471.  —  Paris,  24  janv.  1907  vol  commis  au 
préjudice  d'un  locataire  et  par  suite  de  la  négligence  du  concierge  et  de  son 
défaut  de  surveillance  .  <iaz.  Trib.,  1907,  2e  semestre.  2.  192.  —  Trib.  paix  Paris, 
12  oct.  1."  15  vol.  dans  le  garage  de  la  maison,  de  la  bicyclette  d'un  locataire).  Gaz. 
Trib.,  9  nov.  1905.  —  Trib.  civ.  Seine,  S  mai  1906   espèce  analogue  .  Gaz.  Trib., 

1906,  -'•  semestre,  2.  117.  Loi,  18  juin  190(3,  Mon.  jud.  Lyon,  23  juin  1906.  —Trib. 
civ.  Seine,  1.")  nov.  1905  meurtre  commis,  dans  un  moment  d'égarement,  par  un 
concierge  en  ayant  l'idée  de  maintenir  l'ordre  dans  l'immeuble  dont  il  avait  la 
garde  .  Gaz.  Trio..  21  nov.  19*5.  —  Trib.  corr.  Seine,  18  mar.-  1908  délit  de  com- 
plicité d'escroquerie  commis  par  un   concierge  en  recevant,  en  connaissance  de 

.  des  marchandises  qu'un  tiers  s'est  tait  livrer  à  crédit  sous  le  nom  d'un  loca- 
taire et  en  les  remettant  à  ce  tiers  .  D.  P..  1908.  5.  :;7.  Gaz.  ï,i>>..  2  mai  19ns. 
'    Lyon,  le' juil.  1872,  S..  73.  2.    12,  D.   P..  7:;.  2.  157.  —  Grim.  iej.,  22  mars 

1907,  S.,  1907.  1.  173.  Pand.  franc.,  1907.  1.  165. 
-   Lyon,  21  nov.  1864,  S.,  66.  2.  361. 

<  Rouen.  1er  mars  1893)  S.,  '.'.;.  2  215.  —  Rapprochez  Pari.-.  19  mai  1874,  S., 
76.  2.  271.  D.  P..  74.  2.  214. 

•   Trib.  civ.  Seine.  28  mai  1872.  D.  P..  73.  3.  7. 
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L'application  suivante  mérite  aussi  d'être  signalée  :  une 
compagnie  d'assurances  est  responsable  des  sommes  détour- 
nées par  une  personne  qui  était  à  son  service  et  dont  la  qua- 
lité d'agent  général  était  de  nature  à  faire  croire  qu'elle  avait 
reçu  de  la  compagnie  un  mandat  général  pour  les  affaires 
traitées  par  elle.  Peu  importe  que  cette  personne  ait  excédé 
son  mandat  tel  qu'il  était  déterminé  par  le  titre  de  sa  nomi- 
nation et  les  statuts  de  la  compagnie  ('j. 

Enfin  voici  une  décision  également  fort  notable.  Le  pro- 
priétaire d'une  voiture  automobile  est  civilement  responsable 
de  l'accident  causé  par  le  fait  du  mécanicien  préposé  par  lui 
à  la  conduite  de  cette  voiture,  alors  même  que  ce  mécani- 
cien, ayant  reçu  de  lui  l'ordre  de  reconduire  l'automobile  au 
garage,  s'en  est  servi  pour  faire  une  promenade  d'agrément 
au  cours  de  laquelle  l'accident  a  eu  lieu  (2). 

2915.  Mais  les  maîtres  et  commettants  ne  sont  pas  civile- 
ment responsables  quant  aux  délits  ou  quasi-délits  qui  ne  se 
rattachent  pas  à  l'exercice  des  fonctions  de  leurs  domesti- 
ques ou  préposés.  C'est  ainsi  que  leur  responsabilité  ne  sau- 
rait être  engagée  par  suite  des  injures  ou  des  voies  de  fait 
dont  un  domestique  s'est  rendu  coupable  hors  de  son  ser- 
vice (3). 

1   Req.,  23  oct.  1905,  D.  P.,  1906.  1.  16,  Panel,  franc.,  1906.  1.  95. 

-  Crim.  cass.,  12  déc.  1903,  D.  P.,  1904.  1.  70,  Gaz.  l'ai.,  1904.  1.  14".  — 
Crim.  rej.,  23  mars  1907,  D.  P.,  1907.  1.  351,  l'and.  //•.,  1907.  1.  199,  Gaz.  l'ai., 
1907.  1.  463.  —  V.  pour  d'autres  applications  de  noire  principe,  Paris,  15  avril 
1847,  S.,  47.  2.  283,  D.,  Bépert.  alp/i.,  \"  Responsabilité,  n.  188-6°:  15  mai  1851, 
S.,  51.  2.  359,  D.  P.,  52.  2.  240.  —  Orléans,  21  déc.  1854,  S..  55.  2.  661.  —  Paris, 
8  oct.  1856,  S.,  57.  2.  445.  —  Crim.  cass.,  30  août  1860,  S.,  60.  1.  1013,  h.  P., 
60.  1.  513.  —  Paris,  3  lev.  1873,  D.  P.,  74.  5.  434.  —  Caen,  23  juin  1875,  D.  P., 
78.  5.  407.  —  Giv.  rej.,  28  juil.  1886  [2  arrêts),  D.  P.,  87.  1.  37.  —  Trib.  paix 
Paris,  2  janv.  1902,  Droit,  15janv.  1902,  Mon.  jud.  Lyon,  9janv.  1902. 

3  .Merlin,  Répert.,  v°  Délit,  n.  9;  Toullier,  XI,  n.  286  s.;  Duranton.  XIII, 
n.  724;  Zacharia-,  S  447,  note  6;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  761:  Larombière, 
VII,  p.  603-604  art.  1384,  n.  9  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  616-618;  Laurent.  XX, 
n.  585:  Hue,  VIII,  n.  449,  p.  599.  —  Crim.  cass.,  6  juin  1811,  S.  chr.,  III,  1. 
355.  —  Paris,  19  mai  1848,  S.,  48.  2.  299.  I».  P.,  48.  2.  146,  D.,  Répert.  alph., 
\o  Responsabilité,  n.  624.  —  Req.,  5  juin  1861,  S.,  62.  1.  151,  D.  P.,  61.  1.  ï-'<'.>. 
-  Req..  10  mai  1865,  S.,  65.  1.  327,  D.  P.,  65.  1.  333.  —  Paris,  19  mai  1S74.  S., 
75.  2.  36.  D.  P.,  74.  2.  214;  15  déc.  189S,  Gaz-.  Trib.,  99,  2'  semeslre.  i.  108.  — 
Caen,  8  janv.  1902,  Loi,  15  avril  L902,  .\h>a.  jud.  Lyon,  15  avril  1902.  —  Req., 
20  déc.  1904,  S.,  1903.  1.  173,  D.  P.,  1905.  1.  16'  —Trib.  civ.  Abbeville,  27  janv. 
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Le  juge  ne  peut  donc  pas,  pour  prononcer  une  condamna- 
tion contre  une  personne  comme  civilement  responsable  en 
vertu  de  l'art.  138Ï,  se  borner  à  déclarer  cette  responsabilité 
sans  faire  connaître  si  l'auteur  du  fait  dommageable  était  le 
préposé  de  cette  personne  et  si,  au  moment  où  ce  fait  s'est 
produit,  il  était  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  La  décision 
qui  ne  renferme  pas  ces  constatations  doit  être  cassée  (1). 

2915  i.  Mais  quand  peut-on  dire  qu'un  préposé  est  ou  n'est 
pas  dans  l'exercice  des  fonctions  auxquelles  il  est  employé? 
Sur  ce  point  les  auteurs  ne  sauraient  poser  de  règle  ni  formu- 
ler des  présomptions  dont  le  législateur  ne  parle  pas.  Il  s'agit 
d'une  pure  question  de  fait;  elle  est  donc  abandonnée  à  l'ap- 
préciation des  juges  du  fond  (2). 

Empruntons  quelques  exemples  à  la  jurisprudence  :  un 
maître,  dont  le  domestique  a  blessé  un  tiers  d'un  coup  de 
fusil,  ne  doit  pas  être  déclaré  civilement  responsable  du 
dommage  résultant  de  ce  fait,  quand  le  domestique  a  dû,  pour 
se  procurer  l'arme  et  les  munitions  dont  il  a  fait  usage, 
s'introduire  dans  une  chambre  où  il  n'était  pas  appelé  par  sou 
service  et  ouvrir  un  meuble  qui  ne  lui  appartenait  pas  (:J). 
Pareillement  un  maître  n'encourt  aucune  responsabilité  lors- 
que son  domestique  quitte  les  travaux  auxquels  il  est  employé 
dans  une  maison,  pour  mettre,  en  l'absence  de  celui-là,  le  feu 
à  la  toiture,  d'où  l'incendie  s'est  ensuite  communiqué  à  la 
maison  voisine,  et  que  ce  domestique  reprend  ensuite  lendits 
travaux  ('*).  \Jn  propriétaire  ne  peut  pas  davantage  être  con- 
sidéré comme  civilement  responsable  de  ce  que  son  garde 
particulier  adresse  au  parquet  une  dénonciation  d'un  pré- 
tondu  délit  de  chasse  qui  aurait  été  commis  sur  un  terrain 

L905,  Gaz,  l'ai..  1906.  1.30.  —  Paris,  13  mai  19U8,  Gaz.  Vol..  1908.  2.  32.  — 
V.  cep.  Paris,  7  oct.  1856  (maître  déclaré  civilement  responsable  de  ce  fait  que 
>on  concierge  avait  excité  et  facilité  la  débauche  d'une  fille  mineure,  en  recevant 
pour  elle  des  lettres  corruptives  et  en  introduisant  des  jeunes  gens  dans  -u  loge), 
S..  57.  2.  145.—  Mais  cette  décision  est  critiquée  à  juste  titre.  —  V.  Larom- 
bière,  loc.  ci/.:  Demolombe,  XXXI,  n.  618;  Ballot,  lier.  prat.  de  'le  II.  1856, 
p.  313. 

1    Crim.  cass.,  2  avril  1908,  '.'";.  l'ai..  1908.  1.  5s  i. 

[*)  Laurent,  XX,  n.  585,  p.  622  in  /hic. 

(3)  Douai.  14  fév.  1894,  S.,  94.  2.  161,  D.  I'..  <.»5.  2.  381. 

;«)  Req.,  3  mars  1884,  S.,  85.  1.  21,  D.  P.,  85.  1.  63. 

(  -i  i  N  I  a.  OU  OBLIG.  —  IV.  »0 
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non  confié  à  sa  garde  (').  Par  application  du  même  principe, 
un  greffier  n'est  pas  civilement  responsable  de  la  nullité 
d'une  surenchère  reçue  hors  du  greffe,  par  un  commis- 
greffier,  si  celui-ci  était  attaché  à  la  police  correctionnelle, 
et  non  h  la  rédaction  des  actes  civils  (-).  De  même  la  respon- 
sabilité des  notaires  ne  saurait  être  engagée  en  raison  des 
détournements  de  fonds  commis  par  leurs  clercs,  la  réception 
des  dépôts  d'argent  ne  rentrant  pas  dans  les  attributions  de 
ces  derniers  (3). 

On  trouvera  dans  les  recueils  beaucoup  d'autres  applica- 
tions intéressantes  ('-). 

291 5  ii.  Si  les  maîtres  et  commettants  sont  civilement  res- 
ponsables du  dommage  causé  par  leurs  domestiques  ou  pré- 
posés lorsque,  dans  l'exercice,  même  abusif,  de  leurs  fonc- 
tions, ces  derniers  peuvent  être  réputés  avoir  agi  pour  le 
compte  de  leurs  maîtres  ou  commettants,  il  n'en  est  plus 
ainsi  lorsque  les  domestiques  ou  préposés  ont  été  considérés 
par  la  victime  de  l'acte  dommageable  comme  agissant  pour 
son  compte  personnel. 

Nous  trouvons  dans  la  jurisprudence  l'exemple  suivant: 
En  principe  le  propriétaire  d'une  automobile  est  responsable 
de  l'accident  causé  par  suite  d'une  collision,  à  un  tiers  qui  se 
trouvait  dans  sa  voilure,  conduite  par  un  mécanicien  à  son 
service.  Peu  importe  que  ce  mécanicien  ait  fait  sortir  l'auto- 
mobile sans  autorisation  et  même  au  mépris  d'une  défense 
formelle.  Mais  cette  responsabilité  cesse  dans  le  cas  où,  en 
acceptant  de  monter  dans  la  voiture,  le  tiers  a  entendu  se 
confier  au  mécanicien,  son  camarade,  et  non  au  préposé  du 
propriétaire,  de  sorte  que  la  personnalité  de  ce  dernier  a  été 
étrangère  à  sa  détermination  (5). 

2915  m.  Nous  n'avons  pas  besoin  de  faire  observer  que,  si 
le  commettant  ne  peut  pas  être  déclaré  civilement  responsa- 

1    Paris,  10  mai  1872,  S.,  73.  2.  8,  D.  P.,  74.  5.  435. 

-   Montpellier,  2  l'év.  1875,  S.,  75.  2.  139. 

*)  Bordeaux,  12  janv.  1881,  Journ.  des  avr.  de  Bordeaux.  1881,  p.  38,  Journ. 
des  not.,  n.  22645. 

'    V.  notamment  Douai,  12  janv.  1903,  S.,  1904.  2.  298. 
Crim.  cass.,  12  déc.  1903,  S., 1906. 1. 150,  D.  P.,  1904. 1.  70,  Gaz.  l'ai..  1904, 
1.  140. 
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foie  en  verlu  de  l'ait.  1385,  lorsque  le  préposé  n'était  pas,  au 
moment  où  il  a  causé  le  dommage,  dans  l'exercice  de  ses 
fondions,  sa  responsabilité  peut,  en  pareil  cas,  être  engagée 
par  application  de  l'art.  1382  ou  de  l'art.  1383,  lorsque  la 
perpétration  du  fait  dommageable  a  été  provoquée  ou  faci- 
litée par  sa  faute  personnelle  ('). 

2916.  Les  règles  posées  par  l'art.  1384,  al.  3.  quanta  la 
responsabilité  civile  des  maîtres  et  commettants,  souffrent 
une  double  dérogation  tpii  résulte  de  l'art.  206  C.  forest., 
dont  voici  les  termes  :  «  Les  maris,  pères  et  tuteurs,  et  en 
général  tous  maître*  et  commettants,  seront  civilement  res- 
ponsables des  délits  et  contraventions  commis  par  leurs 
femmes,  enfants  mineurs  et  pupilles,  demeurant  avec  eux  et 
non  mariés,  ouvriers,  voituriers  et  autres  subordonnés,  sauf 
tout  recours  de  droit.  —  Cette  responsabilité  sera  réglée  con- 
formément an  paragraphe  dernier  de  l'art.  1384  (la  Code 
civil  ».  La  cour  de  cassation  entend  ces  dispositions  ainsi 
qu'il  suit  :  «  Attendu  que  l'art.  206  C.  forest.,  $  Ie',  détermine 
quelles  sont  les  personnes  civilement  responsables  des  délits 
que  ce  code  réprime;  qu'il  ajoute  à  l'énumération  que  con- 
tient l'art.  1384  G.  civ.  et  soumet  les  maîtres  et  commettants 
à  la  responsabilité  de  leurs  domestiques  et  préposés  sans  la 
restreindre  an  cas  on  les  délits  auraient  été  commis  dans  les 
fonctions  auxqiteltes  ces  domestiques  et  préposés  étaient 
employés;  —  Attendu  que  les  maîtres  et  commettants,  soumis 
à  une  responsabilité  aussi  étendue  que  celle  qui  est  appliquée 
par  Fart.  1384  C.  civ.  aux  père,  mère,  instituteurs  et  artisans, 
doivent  jouir  de  l'exception,  admise  à  l'égard  de  ceux-ci,  par 
la  dernière  disposition  dudit  art.  1384 ,  laquelle  est  relative 
au  cas  où  ils  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui 
donne  lieu  à  la  responsabilité;  que  le  dernier  paragraphe  de 
l'art.  206  C.  forest.  a  pour  objet  d'appliquer  à  toutes  les 
personnes  précédemment  désignées  le  bénéfice  de  cette 
exception;  que  cet  article  est  général  et  absolu  et  ne  fait 
aucune  distinction   quant  à  l'application  de  ces  règles  »  (-). 

'    Limoges,  r>  déc.  1860,  S.,  61.  2.  9,  I>.  I'.,  67.  5.  368. 
1   Crim.  rej.,  9  janv.  1845,  S.,  45.  1.  54'.),  L).  P.,  45.  1.  86. 
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Ainsi  :  1°  les  maîtres  et  commettants  sont  responsables  des 
délits  forestiers  commis  par  leurs  domestiques  et  préposés, 
alors  même  que  ces  délits  n'ont  pas  été  commis  dans  les 
fonctions  auxquelles  ces  derniers  étaient  employés;  2°  ils 
peuvent,  —  mais  seulement  si  les  délits  dont  il  s'agit  ont  été 
commis  par  les  domestiques  ou  préposés  hors  de  leur  service, 
—  se  soustraire  à  la  responsabilité  en  prouvant  qu'ils  ont  été 
dans  l'impossibilité  d'empêcher  le  fait  dommageable. 

2917.  La  disposition  de  l'art.  1384,  al.  3.  étant  courue  en 
termes  généraux,  doit  s'appliquer,  en  principe  au  moins,  à 
tous  les  commettants. 

Mais  peut  elle  être  invoquée  contre  l'Etat? 

On  s'accorde  aujourd'hui  à  déterminer  ainsi  les  conditions 
dans  lesquelles  se  pose  la  question  :  1°  elle  est  étrangère  au 
dommage  résultant  de  fautes  commises  dans  l'accomplisse- 
ment des  actes  de  puissance  publique.  L'art.  1384,  al.  3,  ne 
lui  est  certainement  pas  applicable  (');  2°  la  difficulté  n'existe 
pas  davantage  en  ce  qui  regarde  le  dommage  causé  injuste- 
ment par  les  actes  faits  au  nom  de  l'Etat  personne  privée. 
Ici,  au  contraire,  il  n'est  pas  douteux  que  la  responsabilité 
de  l'Etat  est  régie  par  le  texte  précité.  Il  faut  donc  se  placer 
exclusivement  au  point  de  vue  des  fautes  commises  dans 
l'accomplissement  d'actes  de  gestion  ayant  pour  but  l'exécu- 
tion d'un  service  public. 

Anciennement  la  cour  de  cassation  s'est  prononcée  bien 
des  fois  pour  l'affirmative,  sans  distinguer  d'ailleurs  entre 
les  actes  de  puissance  publique  et  les  actes  de  gestion.  On  lit 
dans  un  arrêt  de  la  chambre  civile,  du  1"  avril  1845  : 
«  Attendu,  en  droit,  que  les  règles  posées  par  les  art.  1382, 
1383  et  1384  C.  civ.  sont  applicables,  sans  exception,  dans 
tous  les  cas  où  un  fait  quelconque  de  l'homme  cause  à  autrui 
un  dommage  produit  par  la  faute  de  son  auteur;  que  l'Etat, 
représenté    par    les  diverses    branches   de    l'Administration 

')  Celte  proposition  ne  signifie  point,  d'ailleurs,  que  l'Etat  n'est  pas  responsa- 
ble du  dommage  causé  par  les  actes  de  puissance  publique,  mais  simplement 
qu'en  ce  qui  regarde  les  conséquences  d'actes  de  celte  nature,  ce  n'est  pas  de  la 
disposition  de  l'art.  1384,  al.  3,  qu'on  fait  découler  sa  responsabilité.  V.  le  dernier 
alinéa  du  présent  numéro. 
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publique,  est  passible  des  condamnations  auxquelles  le 
dommage  causé  par  le  fait,  la  négligence  ou  l'imprudence 
de  ses  agents  peut  donner  lieu  »  ('). 

Le  conseil  d'Etat  et  le  tribunal  des  conflits,  au  contraire, 
n'ont  jamais  admis,  dans  la  matière,  l'application  de  l'art. 
1384.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  les  rapports  juridiques  entre 
l'Etat  et  les  particuliers  sont  d'une  nature  toute  différente  de 
celle  des  rapports  qui  existent  de  particulier  à  particulier. 
Aucune  disposition  du  droit  positif  n'oblige  l'Etat  à  indem- 
niser les  particuliers  du  dommage  que  leur  a  causé  la  faute 
commise  par  un  fonctionnaire  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions :  f<  Cette  obligation,  —  dit  M.  Brémond,  résumant  la  juris- 
prudence administrative,  —  découle  seulement  de  l'équité; 
son  étendue  variera  donc  d'après  la  nature  des  fautes,  d'après 
les  instructions  données  à  l'agent,  d'après  l'indépendance  plus 
ou  moins  grande  de  ses  fonctions  et  enfin  d'après  une  infinité 
de  circonstances  que  l'on  ne  peut  définir  à  l'avance  »  (*). 

La  thèse,  ainsi  présentée,  a  été  formulée  en  ces  termes 
par  le  tribunal  des  conflits,  dans  le  célèbre  arrêt  Blanco, 
du  8  février  1873  :  «  Considérant  que  la  responsabilité  qui 
peut  incomber  à  l'Etat  pour  des  dommages  causés  aux  par- 
ticuliers par  le  fait  des  personnes  qu'il  emploie  dans  le  ser- 
vice public  ne  peut  être  régie  par  les  principes  qui  sont 
établis  dans  le  Code  civil  pour  les  rapports  de  particulier  à 
particulier;  que  celte  responsabilité  n'est  ni  générale  ni 
absolue;  qu'elle  a  ses  règles  spéciales  qui  varient  suivant 
les  besoins  du  service  et  la  nécessité  de  concilier  les  droits 
de  l'Etat  avec  les  droits  privés  »  (3). 

1  S.,  '•:>.  1.  363,  I).  P.,  45.  1.  261.  —  Adde  Crim.  cass..  12  janv.  1849,  S.,  49. 
1.  13,  D.  P.,  49.  1.  39.  —  Civ.  iej.,  19  déc.  1854,  S., 55.  1.  265,  D.  P.,  55.  1.  87.  — 
Req.,  14  aoûl  1877,  S.,  78.  1.  109,  D.  P.,  78.  1.  420. 

*  Brémond,  7V.  //*.  et  prat.  de  la  compét.  administr.  extrait  du  Rép.  génér. 
alph.  du  ilr.  franc.),  n.  1507.  —  Adde  Laferrièré,  Tr.  de  lu  jurïdic.  ml  min.  et 
des  recours  content.,  lre  édit..  I,p.  622,  et  2e  édit.,  Il,  p.  186-187;  Ducrocq,  Cours 
<le  tir.  iv [m..  ~e  édit.,  IV,  n.  2358,  p.  380;  Teissier,  La  responsabilité  de  la  puis- 
sance publique  (Paris,  Paul  Duponl,  éditeur,  1906),  p.  163,  n.  141.  —  Cpr.  Michoud, 
lie  I"  responsabilité  'le  l'Etui  à  raison  des  /'miles  de  ses  agents,  n.  4,  19  s., 
36  -.:  Hauriou,  Pr.  de  dr.  adm.,  5"  édit.  (1903),  p.  242-241»,  6e  édit.  (1907  , 
p.    184-491;  —  V.  aussi  LarombW-re,  VII,  p.  616-618  art.  1384,  n.  15). 

3   Trib.  des  conll.,  8  fév.  1873,  S.,  73,  2.   153,  D.  P.,  73.  3.  20;  17  janv.  1874, 


630    DES  ENGAGEMENTS  QUI  SE  FORMENT  SANS  CONVENTION 

Dans  la  suite,  la  cour  de  cassation  s'est  ralliée  a  l'opinion 
de  la  juridiction  administrative  (').  La  formule  que  nous 
venons  de  transcrire  est  à  peu  près  littéralement  reproduite 
dans  deux  arrêts  de  la  chambre  civile,  l'un  du  26  décembre 
1899,  l'autre  du  3. juillet  1905  (!). 

A  notre  avis,  il  convient  d'écarter  ici  l'application  de 
l'art.  1384  (:î).  Si,  comme  on  le  pense  généralement,  les  art. 
1382  et  1383  sont,  par  la  nature  des  choses,  inapplicables  à 
l'Etat,  celui-ci  n'étant  qu'une  personne  fictive  et  les  person- 
nes de  cette  catégorie  ne  pouvant  pas  commettre  de  faute, 
l'art.  1 38 ï,  par  la  même  raison,  ne  le  concerne  pas.  On  sait 
quel  est  le  fondement  de  la  responsabilité^civile  édictée  par 
ce  texte  :  le  législateur  est  parti  de  cette  idée  que  le  maître 
ou  le  commettant  doit  être  considéré  comme  ayant  choisi  à 
la  légère  celui  qui  a  commis  le  fait  dommageable.  Il  pré- 
sume donc  une  faute  personnelle  du  préposant.  Or  il  résulte 
de  ce  qui  précède  que  la  possibilité  d'une  faute  personnelle 
de  l'Etat  ne  se  conçoit  même  pas. 

La  responsabilité  de  l'Etat  ne  peut  être  qu'une  responsabi- 
lité objective.  Elle  a  pour  fondement  l'idée  de  risque.  Au 
regard  des  particuliers,  l'Etat  est  un  assureur  contre  le 
risque  des  fautes  fonctionnelles  de  ses  agents  (1). 

S.,  75.  2.  341,  D.  P.,  75.  3.  2;  4  juil.  1874,  S.,  74.  2.  328,  D.  P.,  75.  3.  68;  2'.)  mai 
1875,  S.,  77.  2.  128,  D.  P.,  7(3.  3.  45;  31  juil.  1875,  S.,  75.  2.  305,  D.  P..  76.  3.  45; 
4  août  1877,  S.,  77.  2.  312:  15  fév.  1890,  S.,  92.  3.  73,  D.  P.,  91.  3.  71:  10  mai 
1890,  S.,  92.  3.  105,  I).  P.,  91.  3.  108;  29  nov.  1890,  S.,  92.  3.  147,  D.  P.,  92.  3. 
47.  —  V.  aussi  pour  d'autres  décisions  du  tribunal  des  conflits,  Brémond,  op.  fil., 
n.  1509-1522.  —  Adtle  Cons.  d'EL,  G  déc.  1855  (2e  espèce,  formule  qui  a  clé 
reproduite  en  grande  partie  dans  l'arrêt  Blanco),  S.,  56.  2.  508,  D.  P.,  59.  :'>. 
3i;  15  avril  1868,  D.  P.,  69.  3.  25;  13  janv.  1899,  S.,  1900.  3.  1  .note  de  M.  Ilau- 
riou).  —  V.  encore  Brémond,  op.  cit.,  n.  1523  s. 

(<)  Civ.  cass.,  4  avril  1876,  D.  P.,  77.  1.  69;  13  juin  1876,  S.,  77.  1.  62,  D.  P., 
ibid.;  17  mars  1884,  S.,  84.  1.  224.  D.  P.,  8i.  1.  327;  2G  août  1884,  S.,  85.  1.  128. 
—  V.  Brémond,  op.  cit.,  n.  1538-1547. 

(2)  Civ.  cass.,  26  déc.  1899,  S.,  1900.  1.  504,  D.  P.,  1900.  1.  524:  3  juil.  1905» 
S.,  1906.  1.  41. 

Contra  Berlhélemy,  7V.  élém.  île  dr.  adm.,  3e  et  4«  édit.,  p.  77-80,  5e  édit., 
p.  7*-S0. 

*)  Duguit,  Droit  constitutionnel  (1907),  g  96,  p.  665-667,  671.  —  Cpr.  Hauriou, 
op.  cit..  5e  édit.,  p.  243-244,  6e  édit.,  p.  485-4S6.  —  Rappelons  qu'en  ce  qui 
regarde  les  fautes  des  agents,  on  distingue  les  fautes  de  fonction  et  les  fautes 
personnelles,  et  que  l'Etat  n'est  pas  responsable  à  raison  de  celles-ci.  — jV.  Du- 
guit, op.  cit.,  g  67,  p.  459-462.  —  Cpr.  Hauriou,  op.  cit.,  6e  édit.,  p.  374-376. 
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En  terminant,  indiquons  d'un  simple  mot  que  le  conseil 
d'Etat  a,  dans  ces  dernières  années,  étendu  la  responsabilité 
de  l'Etat  à  des  dommages  causés  par  l'accomplissement  d'ac- 
tes de  puissance  publique  ('). 

2918.  Faut-il  dire,  comme  on  l'a  fait  souvent,  que  la  res- 
ponsabilité des  départements  et  des  communes  est,  à  la  diffé- 
rence de  celle  de  l'Etat,  régie  par  le  droit  commun,  c'est-à- 
dire  par  l'article  1384  (2,? 

Sur  ce  point,  l'état  actuel  de  la  jurisprudence  peut  se  résu- 
mer ainsi  :  d'après  le  conseil  d'Etat  et  le  tribunal  des  conflits. 
les  actions  en  responsabilité  dirigées  contre  les  départements 
et  les  communes  ont  pour  base,  comme  celles  dirigées  con- 
tre l'Etat,  non  pas  la  disposition  de  l'article  1384,  mais  sim- 
plement l'équité.  De  plus  —  mais  c'est  une  question  que  nous 
n'avons  pas  à  examiner  —  elles  seraient  de  la  compétence 
des  tribunaux  administratifs  (:f).  La  cour  de  cassation  décide, 
au  contraire,  que  le  droit  commun  s'applique  en  la  matière. 


(')  Arrêt  Le  llern-,  29  mai  1903,  Rec.  Lebon,  1903,  p.  414,  avec  les  conclusions 
le  M.  Teissier,  S.,  1904.  3.  121,  noie  de  M.  Hauriou:  D.  P.,  1904.  3.  89;  Année- 
admin.,  1903,  l.p.  309  s.;  lier,  du  dr.  publ.  et  de  la  se.  pol.,  1904,  XXI',; 
p.  si  h»  s.  —  Arrêt  Tomaso  Grëcco,  19  fév.  1905,  Rec.  Lebon,  1905.  1.  139.  avec 
les  remarquables  conclusions  de  M.  Romieu,  S..  1905.  3.  113,  noie  de  M.  Hau- 
riou; D.  P.,  1906.  3.  SI  :  Rev.  gin.  d'adm.,  10t»5.  I.  p.  28'.),  note  de  M.  Le  Gouix  :. 
Ree.  du  dr.  publ.  el  de  ht  se.  pol..  1005,  XXII.  565-566.  —  A",  sur  cette  jurispru- 
dence, Duguit,  op.  ci/..  §97,  p.  670.  —  Gpr.  Hauriou.  l'réc.  de  dr.  adm.,  6e  édit., 
p.  489-401.  —  V.  aussi  Jéze,  De  la  responsabilité  des  patrimoines  administra- 
tifs, Rec.  de  dr.  publ.  et  île  lu  se,  //<»/..  1905,  XXII,  p.  562  s.  —  Mai-,  ici, 
nous  devons  avant  tout  renvoyer  au  beau  livre  de  M.  Teissier,  maître  des  requêles- 
au  conseil  d'Etat,  La  responsabilité  de  la  puissance  publique  Paris.  Paul! 
Dupont,  éditeur,  1906  .  M.  Teissier  est  un  de  ceux  qui  ont  le  plus  contribue  à 
engager  le  haut  tribunal  administratif  dans  la  voie  de  l'extension  de  la  responsa- 
bilité de  l'Etat. 

(2)  V.  sur  celte  question  Miehoud,  De  la  responsabilité  des  communes  ii  raison* 
des  fautes  de  leurs  agents,  Rec.  du  de  publ.  et  de  lu  se.  /ml..  IVe  année-(!S97  .. 
VII.  p.  41-84. 

(3)  G.  d'EL,  13  décembre  1889,  Rec.  Lebon.  1889,  p.  1148;  20  mai  1892,  même- 
rec,  1802,  p.  455;  13  janv.  1803,  même  rec,  1803,  p.  4;  21  décembre  100),  même- 
rec.  l'JOO,  p,804:  31  janv.  1902,  même  rec.  1902,  p.  56;  29  mai  1903,  même  rec, 
1903,  p.  768.  —  Dans  le  même  sens,  Trib.  confl.,  16  nov.  1901,  même  rec,  1901, 
p.  808;  24  déc.  1004,  même  rec,  1904,  p.  887.  —  Le  tribunal  des  contlits  s'était 
d'abord  prononcé  en  sens  contraire,  7  mars  1874,  même  rec,  1874,  p.  247,  &.,  7i. 
2.  261,  D.  P..  74.  3.  54:  14  juin  1879,  Rec.  Lebon,  1879,  p.  503;  25  février  L888 
même  rec,  1888.  p.  207. 
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soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  compétence  (').  Cependant 
elle  parait  indécise  quant  aux  actions  intentées  à  raison  du 
dommage  causé  par  des  actes  de  puissance  publique  ('-). 
Nousdevons  nous  en  tenir  à  cet  aperçu  delà  jurisprudence^). 

Ainsi  que  le  font  remarquer  plusieurs  auteurs,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  faire  une  différence  entre  l'Etat  et  les 
départements  ou  les  communes.  La  solution  qui  l'a  emporté 
relativement  a  la  responsabilité  de  l'Etat  est  fondée,  disent- 
ils,  sur  cette  idée  que  les  «'apports  de  celui-ci  avec  les  fonc- 
tionnaires sont  des  rapports  d'ordre  administratif  et  non  pas 
des  rapports  de  commettant  à  préposé,  régis  par  l'art.  1 384 . 
Celte  proposition  est  également  vraie  pour  les  communes  et 
pour  les  départements  (4). 

D'autre  part,  si  l'on  admet  que  l'Etat  n'est  qu'une  per- 
sonne fictive,  la  même  conception  s'impose  pour  les  dépar- 
tements et  pour  les  communes.  Pas  plus  que  l'Etat  ils  ne 
sont  susceptibles  de  commettre  des  fautes;  par  plus  que  lui, 
par  conséquent,  ils  ne  peuvent  encourir  une  responsabilité 
fondée  sur  une  présomption  de  faute  personnelle.  Or  nous 
savons  que  la  responsabilité  édictée  par  l'art.    1384  repose 

'  tteq.,  3  novembre  1885,  S.,  86.  1.  249,  D.  P.,  86.  1.397:  17  décembre  1895, 
S..  '.i7.  1.  492,  D.  P.,  96.  1.  385;  23  juin  1897,  S.,  98.  1.  230,  D.  P.,  97.  1.  480.  — 
Ch  .  cass.,  11  janvier  1898,  S.,  1902.  1.  33,  D.  P.,  1904.  1.  265.  —  V.  aussi  dans 
le  même  sens,  Paris,  24  février  1893,  D.  P.,  93.  2.  189.  —  Ducroeq,  toc.  cit. 

■  V.  dans  le  sens  de  la  non  applicabilité  du  droit  commun  aux  actes  de  puis- 
sance publique,  Giv.  cass.,  3  avril  1905,  S.,  1906. 1.  353  (note  de  M.  Appert).  Gaz. 
Pal.,  1905.  1.  737:  23  mai  1905,  S.,  1907.  1.  81  (note  de  M.  Apperti  ;  15  janvier 
1906,  S.,  ibid.,  Gaz.  l'ai..  1906.  1.  304.  —  Mais  en  sens  contraire,  Civ.  rej.,  2  mai 
1906,  S.,  1907.  1.  129  (note  de  M.  Appert),  Rev.  du  dr.  publ.  et  de  la  se.  pol., 
XIIIe  année  (1906),  XXIII,  p.  701  en  note. 

(3)  V.  pour  un  exposé  complet,  Jèze,  Actions  en  responsabilité  contre  les  com- 
munes,  lier,  du  dr.  publ.  et  de  la  se.  polit..  XIIIe  année  (1906),  XXIII,  p.  696- 
704. 

1  Lal'errière,  op.  cit.,  2e  édit.,  I,  p.  686;  Brémond,  op.  cit.,  n.  1574,  et  Exa- 
men doctrinal,  jurispr.  ad  min.,  lier.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.,  XLVP  année, 
1897,  nuuv.  série,  t.  XXVI,  p.  420  s.;  Michoud,  op.  cit.,  n.  11,  p.  58-59,  et  note 
sous  Caen,  23  juin  1894  et  autres  arrêts,  S.,  97.  2.  257;  Lacanal,  Fier.  </en.  d'adrn., 
1884,  1,  p.  52.  —  V.  dans  le  même  sens  Giron,  Dr.  adm.  delà  Belgique,  p.  230- 
231.  —  Cour  sup.  de  Luxembourg,  29  avril  1880  et  Cass.  Belgique,  9  déc.  1880, 
S.,  81.  4.  33.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  760;  Ducroeq,  Cours 
de  <lr.  adm..  7«  édit.,  VI,  n.  2358;  Béquet,  Répert.  de  dr.  adm.,  v  Commune, 
n.  2147  <.;  Block.  JHct.  de  /'adm.  franc.,  v°  Responsabilité,  n.  10:  Lescuyer, 
Rev.  fjén.  d'adrn.,  1886,  III,  p.  152. 
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sur  une  présomption  de  ce  genre.  La  responsabilité  des 
déparlements  et  des  communes  ne  peut  donc  être,  comme 
celle  de  l'Etat,  qu'une  responsabilité  objective,  c'est-à-dire 
fondée  sur  l'idée  de  risque  ('). 

2918  i.  La  loi  du  29  décembre  1905,  sur  la  caisse  de  pré- 
voyance des  marins  français,  a  apporté  une  intéressante  déro- 
gation au  principe  de  la  responsabilité  civile  des  commettants. 
La  loi  qui  réglait  antérieurement  la  matière,  c'est-à-dire  la 
loi  du  21  avril  1898,  après  avoir  déterminé  les  diverses  pen- 
sions ou  indemnités  auxquelles,  suivant  les  cas,  les  partici- 
pants avaient  droit,  disait  dans  son  article  11  :  «  Les  dispo- 
sitions ci-dessus  ne  l'ont  pas  obstacle  à  ce  que  l'inscrit,  ses 
ayants-cause  ou  la  caisse  nationale  de  prévoyance  subrogée 
à  leurs  droits  demandent  directement,  suivant  les  principes 
et  règles  de  droit  commun,  des  indemnités  aux  personnes 
responsables  des  laits  intentionnels  ou  fautes  lourdes  ayant 
déterminé  des  accidents  ou  risques  dont  les  inscrits  auront 
été  victimes  ».  Cette  disposition  avait  provoqué  des  protesta- 
tions de  la  part  de  presque  tous  les  représentants  de  l'arme- 
ment, et  ces  protestations  étaient  fondées.  La  caisse  des 
marins  est  alimentée,  notamment,  par  une  taxe  imposée  aux 
armateurs  (L.  du  21  avril  1898,  art.  2  2°  et  art.  4;  L.  du 
29  décembre  1905,  art.  2-1°  et  art.  4).  Or,  comme  l'a  fait 
remarquer  M.  Le  Bail,  dans  son  rapport  à  la  chambre  des 
députés,  cette  taxe  «  a  le  caractère  d'une  contribution  obli- 
gatoire à  une  œuvre  de  mutualité  organisée  au  profit  des 
marins  victimes  de  la  navigation.  La  caisse  ne  procure  aux 
armateurs  aucun  avantage  ».  En  compensation  du  sacrifice 
qu'on  exigeait  d'eux,  il  était  juste  de  les  soustraire  à  toute 
réclamation  des  participants  ou  de  leurs  ayants-droit.  L'ar- 
mement, ainsi  que  l'explique  le  même  rapport,  doit  »  échapper 
à  toute  action  dirigée  contre  lui  à  raison  de  la  responsabilité 
du  l'ait  d'autrui,  c'est-à-dire  des  fautes  sans  distinction  com- 
mises par  le  capitaine  ou  les  hommes  de  l'équipage  (art.  1384 
C.  civ.  et  216  C.  corn.);  il  le  doit  d'autant  plus  que,  par  ses 
versements  obligatoirement  effectués  dans  la  caisse  de  pré- 

-  iil,  "/>.  ci/.,  p.  G6G.  —  Cpr.  tlauriou,  op.  cit..  G«  édit.,  p.  468-469. 
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voyance,  on  doit  le  considérer  comme  s'étant,  au  moins  en 
l'ait,  assuré  contre  cette  catégorie  de  risques,  et  que,  lorsque 
le  navire  a  quitté  le  port  et  est  en  cours  de  voyage,  l'arma- 
teur ne  peut  exercer  aucune  action  ni  aucune  surveillance 
sur  le  capitaine  et  son  équipage,  à  la  différence  de  l'industriel 
dont  la  présence  suffit  à  prévoir  et  empêcher  les  accidents 
auxquels  demeurent  exposés  ses  ouvriers  »  (').  Tels  sont  les 
motifs  de  la  disposition  qu'on  trouve  dans  le  second  alinéa 
de  l'article  11  de  la  nouvelle  loi.  Ce  texte  porte  :  «  Par  déro- 
gation aux  articles  1384  G.  civ.  et  21G  C.  coin.,  l'armateur  ou 
le  propriétaire  du  navire  est  affranchi  de  la  responsabilité 
civile  des  fautes  du  capitaine  ou  de  l'équipage.  11  ne  répond 
que  de  sa  faute  personnelle,  intentionnelle  ou  inexcusable, 
et  sous  déduction  des  indemnités  et  pensions  dues  par  la 
caisse  de  prévoyance  ». 

B.  Personnes  visées  pue  des  dispositions  particulières. 

2919.  Outre  les  cas  de  responsabilité  civile  établis  par  l'art. 
1384,  il  en  est  plusieurs  qui  résultent  de  dispositions  particu- 
lières. Nous  les  grouperons  en  deux  catégories.  Certains,  en 
effet,  s'expliquent  par  cette  considération  que  la  personne  civi- 
lement responsable  n'a  pas  exercé  une  surveillance  suffisante, 
qu'elle  a  eu  le  tort  de  ne  pas  prendre  certaines  précautions. 
On  peut  donc,  au  point  de  vue  de  leur  motif,  les  comparer 
aux  diverses  responsabilités  admises  par  l'art.  1384.  Dans 
d'autres  cas,  au  contraire,  il  n'y  a  aucun  rapport  entre  la 
faute  commise  par  la  personne  civilement  responsable  et  le 
dommage  qu'elle  est  tenue  de  réparer. 

N°  1.  Des  cas  où  le  fait  dommageable  suppose  de  la  part  de  la  persôh  le 
civilement  responsable  un  défaut  de  surveillance. 

29  20.  %.  «  Tout  dépositaire  des  registres  [de  l'état  civil] 
»  sera  civilement  responsable  des  altérations  qui  y  survien- 
»  dront  ;  sauf  son  recours,  s'il  y  a  lieu,  contre  les  auteurs 
»  desdites  altérations  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  31  C.  civ. 


1    S..  Lois  ann.,   1906,  p.  270,  noie  26,  D.  P.,  1907.  4.  44,  noie  1,  col.  1  et  2. 
—  V.  aussi  Annuaire  de  législ.  franc..  XXVe  année  (1906),  p.  332. 
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2921.  p.  Le  décret  du  10  vendémiaire  an  IV,  sur  la  police 
intérieure  des  communes,  réglait,  dans  ses  titres  IV  et  \  .  la 
responsabilité  des  communes  dans  le  cas  de  crimes  ou  délits 
commis  à  force  ouverte.  Il  a  été  abrogé  par  la  loi  du  5  avril 
1884  sur  l'organisation  municipale,  et  remplacé  par  les  dis- 
positions des  art,  106  à  109  de  celte  loi  (').  Ces  nouvelles  dis- 
positions maintiennent  le  principe  posé  dans  le  décret  de 
l'an  IV,  mais  elles  en  atténuent  beaucoup  la  rigueur  (2). 

Aux  termes  de  l'art.  106,  al.  I"  :  «  Les  communes  sont 
civilement  responsables  des  dégâts  et  dommages  résultant 
des  crimes  ou  délits  commis  à  force  ouverte  ou  par  violence 
sur  leur  territoire  par  des  attroupements  ou  rassemblements 
armés  ou  non  armés,  soit  envers  les  personnes,  soit  contre 
les  propriétés  publiques  ou  privées  »  [?).  Il  est  facile  d'indi- 


1    Plusieurs  propositions  de  loi  onl  élé  déposées  dans  ces  dernières  années 
vue  de  faire  modifier  ces  arlicles.  V.  Albert  Révillon,  I.u  responsabilité  de 
à  raison  des  dommages  causés  par  les  attroupements,  Rev.  pol.  elparl.,  1  Ie  a 
1907,  I.V.  p.  304-319.  —  Proposition  de  loi  portant  modification  des  art.  I1" 
108  et  103  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884,  déposée  par  M.  Gourju,  sén  . 
le  l'J  novembre  1907,  J.  <<//'..  Sénat.  Doc.  pari..  1907,  sess.  exlr.,  annexe  n 
p.  11.  —  Rapport  sur  celte  proposition,  par  M.  fiourju.  séance  du  29  nov.  1907, 
/.  c//'..  Sénat.  Doc.  pari..  1907,  sess.  exlr.,  annexe  n.  .'512.  p.  47.  —  Lois 
27e  année,  1908,  2e  partie,  Rev.  des  trav.  législ.,  p.  106-108.  —  Jean  Bouchard, 
Chronique  du  mouvement  législatif,  sect.  II.  Organisation  communale,  1.  Res- 
ponsabilité '/»'.s  communes  en  cas  d'émeute,  Renie  du  dr.  publ.  et  de  la  se 
polit..  XVe  année,  1908,  XXV,  p.  138-1  H). 

(s)  V.  sur  cette  matière  Ducrocq.  Cours  de  dr.  adm.,  7°  éd.,  VI.  n.  2359-2361  : 
Spire  Etude  historique  et  juridique  de  l<<  responsabilité  des  communes  e 
d'attroupement   thèse,  Paris,  1895  :  Vel-Durand,  De  lu  responsabilité  des  c 
munes  en  cas  de  dommages  causés  pur  des  attroupements    th'se.  Paris.  I 
—  Perrinjaquel,  Responsabilité  des  communes    en    matière  de  police     thèse, 
Bordeaux.  1905  .  p.  1^8-214:  Morgand,  /."  loi  municipale, 7«  édit.,  1906,  II.  n.  :  - 
1229.  p.  43-59. 

(3)  V.  des  applications  dans  Alger,  14  mars  1900,  Rev.  algér.,  1900,  182.  D.  P.. 
1901.  2.  238;  19  juin   1901,  D.   P.,  1903.  2.   292.  —  Req..  22juil.  1901   2  arrêts  , 
Gôz.Paf,190i.2.387.S.,i902.1.393  note  de  M.  Ambroise  Colin),  D.  P.,  \:-  l.  : 
4'39,  Paint,  franc..  1902.  1.  174.  et  1903.  I.   145.  —  Cour  d'app.  de  la  Guadel 
15  mars  1905.  S.,  1907.  1.  511,  et,  sur  pourvoi.  Req..  30  avril  1907,  S.,  ibid.,  D. 
P..  1907.  1.  240.—  Req.,  24  juin  1905, S.,  1906.  1.  31,  1>.  P..  1905.  1.  169.  -  U    • 
commune  est  responsable  en  vertu  de  l'article  106  lorsqu'un  ouvrier  non  gré     - 
a  été  assailli  au  sortir  de  son  travail  et  grièvement  blessé  par  une  bande  d'    - 
visles.  qu'il  n'avait  nullement  provoqués.  Peu  importe  qu'il  lui  fût  possible, 
rentrer  h  son  domicile,  de  prendre  un  autre  chemin  que  la  voie  publique.  E  ; 
n'usant  pas  de  celle  faculté,  il  n'a  fait  qu'exercer  son   droit.  —  Trib.  civ.  Valen- 
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quer  le  motif  de  celle  disposition  :  «  Le  maire  de  toute  com- 
mune, dit  le  ministre  de  l'intérieur  dans  la  circulaire  du 
1o  mai  1884,  est,  en  effet,  chargé  par  ses  attributions  de 
police  du  soin  de  prévenir  les  attroupements  ou  rassemble- 
ments qui  peuvent  se  former  sur  le  territoire  de  la  commune, 
et,  lorsqu'ils  ont  lieu,  de  mettre  la  force  publique  en  mouve- 
ment pour  les  dissiper.  S'il  ne  remplit  pas  ce  devoir,  il  est 
naturel  que  la  responsabilité  de  la  commune  soit  engagée 
par  la  faute  ou  la  négligence  de  son  mandataire  élu  »  ('). 

La  loi  établit  donc  ici  une  présomption  de  faute  à  rencon- 
tre de  la  commune  (2). 

2921 1.  Il  résulte  toutefois  de  l'art.  106  que  la  responsabi- 
lité de  celle-ci  est  subordonnée  à  trois  conditions  : 

1°  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  dégât  ou  dommage,  c'est-à-dire 
préjudice  causé  soit  aux  personnes,  soit  aux  propriétés 
publiques  ou  privées,  mais  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les 
propriétés  immobilières  et  les  propriétés  mobilières.  Elles 
sont,  les  unes  et  les  autres,  également  protégées  (s).  Les  juges 
du  fond  déterminent  souverainement  les  objets  que  le  pillage 
a  fait  perdre  aux  victimes  du  dommage  (;). 

Mais  l'art.  106  n'est  applicable  que  si  le  dommage  ou  le 
dégât  est  la  conséquence  directe  de  l'attroupement  (:). 

2'  Il  faut  que  le  dommage  ait  été  causé  par  des  attroupe- 
ments ou  rassemblements.  La  commune  n'est  donc  respon- 

ciennes,  3  novembre  1904,  joint  à  Douai,  28  février  1905,  D.  P.,  1905.  2.  265.  — 
V.  encore  sur  la  responsabilité  des  communes  à  raison  d'attroupements  et  de  faits 
dommageables  s'étanl  produits  au  cours  d'une  grève,  Trib.  civ.  Brest,  23  mars 

1905,  D.  P.,  1906.  5.  2.  —  Trib.  civ.  Narbonne,  5  juillet  1905,  Gaz.  Pal.,  1905.  2. 
348,  Loi,  18  juillet  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  11  juillet  1905.  —  Limoges,  17  janvier 

1906,  D.  P.,  1906.  5.  50,  Loi,  3  mai  1906,  Mon.  jud.  Lyon,  15  mai  1906.  —  Trib. 
civ.  Bonneville,  18  octobre  1906,  D.  P.,  1907.  5.  9.  —Trib.  civ.  Saint-Etienne, 
29  avril  1907,  D.  P.,  1907.  2.  164.  —  Chambéry,  6  mai  1907,  S.,  1908.2.  83,  Pand. 
franc,,  1907.  2.  209,  Gaz.  l'ai..  1907.  2.  46,  et,  sur  pourvoi,  Req.~,  6  juillet  1908, 
Gaz.  Pal.,  1908.  2.  240. 

1    ./.  r,//.,  20  mai  1884,  S.,  Lois  ann.,  1884,  p.  609,  col.  2  in  medio. 
■  Y.  infra,  n.  292:'.. 
Trib.  civ.  .Marseille,  21   déc.  1872,  S.,  73.  2.  55,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph., 
v"  Commune,  n.  1295.  —  Sic  Sourdal,  op.  cit.,  II,  n.  1408. 

'  •;<■(].,  24  juin  1905,  S.,  1906.  1.  31,  D.  P.,  1905.  1.  469;  24  ocl.  1905,  D.  P.. 
ibid. 

ib.  civ.  Narbonne,  13  juill.  1905,  Mon.  jud.  L>/on,  17  août  1905. 
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sable  que  si  les  dévastations  ne  résultent  pas  de  délits  indi- 
viduels (').  Il  appartient  aux  juges  du  fond  d'apprécier,  dans 
chaque  espèce  et  suivant  les  circonstances,  s'il  y  a  eu  attrou- 
pement ou  rassemblement  (2). 

Mais  les  communes  sont  responsables  du  dommage  causé 
par  les  attroupements  ou  rassemblements  de  quelques  élé- 
ments qu'ils  se  composent  et  quels  que  soient  la  cause  de 
leur  formation  et  le  but  poursuivi  par  eux  (3). 

De  plus,  la  responsabilité  de  la  commune  est  engagée,  alors- 
même  que  les  attroupements  avaient  d'abord  un  but  inoifen- 
sif  et  licite,  par  exemple  au  cas  d'un  dommage  résultant  de 
délits  commis  à  force  ouverte  par  un  rassemblement  qui 
s'était  formé,  dans  une  enceinte  destinée  à  un  spectacle 
public,  pour  assister  à  ce  spectacle  (;); 

3°  Il  faut  enfin  que  le  crime  ou  délit  ait  été  commis  à  force 
ouverte  ou  par  violence.  La  responsabilité  de  la  commune 
ne  peut  donc  pas  être  engagée  par  les  accidents  auxquels  a 
donné  lieu  une  manifestation  bruyante.  Il  a  été  décidé,  par 
exemple,  qu'une  commune  n'avait  pas  à  réparer  le  dommage 
causé  par  des  chevaux  qu'avaient  épouvantés  les  lumières 
des  torches,  les  coups  de  feu,  les  roulements  de  tambour  et 
les  chants  de  la  foule  au  cours  d'une  manifestation  organisée 
pour  célébrer  la  nomination  du  maire  (6). 

L'art.  106  établit  une  présomption  de  faute  à  rencontre  de 
la  commune  dès  que  les  trois  conditions  indiquées  ci-dessus 

1  Rouen,  21  mai  1873,  D.  P.,  74.  2.  29.  —  Trib.  civ.  Nantes,  12  déc.  1898,  Gaz. 
Pal.,  99.  1.  47. 

1  Sourdat,  op.  cit.,  II,  a.  1377.  —  Trib.  des  confl.,  25  fév.  188s.  S.,  90.  3.  15, 
Il  P.,  89.  3.  52. 

3  Trib.  civ.  Lure,  3  août  1899,  et,  sur  appel.  Besançon,  2  mars  1900,  S..  1901.  2. 
141.  —  C.  d'app.  de  la  Guadeloupe,  15  mars  1905,  joint  à  Req.,  30  avril  1907,  S., 
L907.  1.  511.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  1"  déc.  1875,  S.,  76.  1.  257,  D.  P.,  76.  1.  73. 

4  Civ.  rej.,  10  aoùl  1869,  S.,  70.  1.  153,  1».  P.,  70.  1.  193  note  de  M.  lia-ton 
Griolet  .  —  Dans  le  même  sens,  Sourdat,  «p.  cit.,  II,  n.  1378.  —  V.  aussi  Trib. 
eiv.  de  Lure,  3  août  1899  rassemblement  formé  à  l'annonce  du  résultat  d'une 
élection  ,  et,  sur  appel,  Besançon,  2  mars  1900,  précités.  — Trib.  civ.  Quimper, 
5  nov.  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  589,  D.  P.,  1905.  2.  207,  et,  sur  appel,  Rennes, 
G  déc.  l'.ni.  Gaz.  Pal.,  1904.2.633,  D.  P..  ibid.,  Pand,  franc.,  1905.  2.  56.— 
Cpr.  Amiens.  29 juin  187i,  D.,  Suppl.  au  Hép.  <<lph.,  \°  Commune,  n.  1296. 

[*)  Montpellier,  22  janv.  1873,  S.,  73.  2.  71.  1).,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Com- 
mune, n.  1297  in  fine  p.  211,  note  I  . 
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se  trouvent  réunies  :  «  Le  seul  fait  du  rassemblement  cons- 
taté entraine  la  responsabilité  de  la  commune,  au  cas  où  ce 
rassemblement  devient  séditieux  et  dommageable  »  ('). 

La  disposition  de  l'art.  106  peut  être  invoquée  aussi  bien 
par  les  étrangers  que  par  les  citoyens  français  {-). 

2921  ii.  L'autorité  judiciaire  est  seule  compétente  pour 
statuer  sur  l'action  eu  responsabilité  formée  contre  une  com- 
mune en  vertu  de  cette  disposition. 

L'art.  106.  il  est  vrai  n'indique  pas  d'une  façon  précise  si 
celte  action  doit  être  portée  devant  les  tribunaux  ordinaires 
ou  devant  les  tribunaux'  administratifs.  Mais  la  loi  du  10  ven- 
démiaire an  IV  attribuait  expressément  compétence  aux  pre- 
miers (tit.  IV,  art.  3,  i,  o  et  7),  et  aujourd'hui  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  sont  unanimes  à  décider  que  la  règle  est  la 
même  (*).  On  peut,  d'ailleurs,  invoquer  dans  ce  sens  les  tra- 
vaux préparatoires  (l). 

L'action  en  responsabilité  fondée  sur  la  disposition  de 
l'art.  106  se  prescrit  par  trois  ou  dix  ans,  conformément  aux 
règles  contenues  clans  les  art.  637  et  638  C.  inst.  crim.  (5). 

2921m.  Le  second  alinéa  du  même  article  ajoute  :  «  Les 
dommages-intérêts  dont  la  commune  est  responsable  sont 
répartis  entre  tous  les  habitants  domiciliés  dans  ladite  com- 
mune, en  vertu  d'un  rôle  spécial  comprenant  les  quatre  con- 
tributions directes  ».  Cette  répartition  est  une  opération 
administrative.  Les  rôles  sont  dressés  et  les  réclamations 
jugées  comme  en  matière  de  contributions  directes  (6). 

Par  l'expression  domiciliés  la  loi  vise  non  seulement  les 

Trib.  eiv.  Quimper,  5  novembre  1903,  précité. 

■  Grenoble,  9  l'év.  1897,  S.,  97.  2.  298,  D.  P.,  97.  2.  207.  —  Jugé  dans  le  même 
se   -  sous  l'empire  du  décret  de  l'an  IV,  Giv.  cass.,  17  nov.  1834,  D.,  Rép.  alph., 

Commune,  ri.  2705.  —  Sic  Sourdat,  op.  cil.,  Il,  n.  1392;  Morgand,  op.  cit.,  Il, 
;  .  1212. 

3  V.  nolammenl  Ilauriou,  Préc.  /I?  dr.  adm.,  6e  édit.,  p.  495,  note  2.  —  Trib. 
confl.,  25  fév.  1888,  S.,  90.  M.  15.  D.  P.,  89.  3.  52. 

4  V.  la  déclaration  du  rapporteur  au  Sénat  et  celle  du  président  de  celle  assem- 
blée, dans  la  séance  du  11  mars  1884,  J.  ofj'.  du  12,  Déb.  pari.,  p.  660;  S.,  Lois 
cmu..  1884,  p.  581,  note  197  in  fine.  D.  P.,  84.  4.  57,  note  108. 

!    V.  Morand,  op.  cit.,  II,  n.  1215. 

'  Cons.  d'Et.,  22  avril  1858  sol.  imp.),  S.,  59.  2.  183,  D.  P.,  59.  3.  17.  —  Dans 
le  même  sens.  Morgand,  op.  cil.,  II.  n.  1217. 
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habitants  ayant  un  domicile  Légal  dans  la  commune,  niais 
encore  ceux  qui  y  ont  un  domicile  de  Tait  entraînant  pour 
eux  le  paiement  d'une  contribution  directe  ('). 

C'est  ;iu  moment  de  la  perpétration  des  faits  dommagea- 
bles qu'il  faut  se  placer  pour  résoudre  la  question  de  domi- 
cile. Il  ne  faut  donc  pas  comprendre  dans  la  répartition  des 
personnes  qui  ne  sont  venues  s'établir  dans  la  commune  que 
postérieurement  à  ces  faits  (2). 

2922.  «  Si  les  attroupements  ou  rassemblements  ont  été 
formés  d'habitants  de  plusieurs  communes,  chacune  d'elles 
est  responsable  des  dégâts  et  dommages  causés,  dans  la  pro- 
portion qui  sera  fixée  par  les  tribunaux  ».  Art.  107.  Les 
diverses  communes  dont  les  habitants  ont  participé  aux 
attroupements  et  rassemblements  sont  civilement  responsa- 
bles, alors  même  qu'il  n'est  pas  établi  que  leurs  habitants  en 
étaient  partis  en  état  de  rassemblement.  Il  suffit  qu'ils  aient 
contribué  à  former  le  rassemblement  qui  a  commis  le  délit  (''). 

Comme  nous  venons  de  le  voir,  l'art.  107  dispose  que  les 
diverses  communes  sont  responsables  «  dans  la  proportion 
qui  sera  fixée  par  les  tribunaux  ».  Les  auteurs  de  la  loi  ont 
voulu  éviter  toute  rédaction  qui  eût  entravé  la  liberté  des 
tribunaux  dans  l'appréciation  de  la  faute  et  de  la  réparation. 
Cela  résulte  de  la  discussion  devant  la  chambre  des  dépu- 
tés {').  Les  juges  peuvent  décider,  par  exemple,  que  la  con- 
tribution sera  calculée  d'après  le  nombre  respectif  de  délin- 
quants de  chacune  des  communes  responsables  (3);  ils  peu- 
vent décider  encore  que  la  base  de  la  répartition  des  dom- 
mages entre  ces  communes  doit  être  puisée  dans  le  chiffre 
de  leur  population  respective  (e)  ;  ils   peuvent  également,  à 


1    Morgaad,  loc.  cit. 

■    Morgand,  loc.  cit. 

*  Req.,  14 janv.  1852,  S..  52.  1.  97.  D.  P.,  52.  1.  155:  17  fév.  1852,  S..  52.  1. 
415.  D.  P.,  52.  1.  155:  12  juil.  1852,  D.  P.,  52.  5.  116.  —  V.  aussi  Orléans,  14  août 
[851,  S..  51.  2.  772.  D.  P.,  51.  2.  187.  —  Alger,  19  juin  1901,  D.  P.,  1103.  2.  292. 

1   Séance  du  27  ocl.  1883,  J.  off.  du  28,  Déb.  pari.,  p.  2147:  S.,  Lois  ann., 
1884,  p.  580,  note  190.  D.  P..  84.  4.  57,  noie  107. 
5    Req.,  14 janv.  1S52,  précité. 

•  Req.,  19  juill.  1901,  Gaz.  Pal.,  L901.  2.  387.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Alger, 
L6juin  U lier,  génér.  d'admin.,  1901,  I,  p.  191.  Loi,  27  oct.  1900. 
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défaut  d'éléinenls  suffisants  pour  déterminer  le  degré  de 
culpabilité  des  communes  défenderesses,  dire  que  la  faute 
doit  être  réputée  égale  de  part  et  d'autre,  sauf  à  tenir 
compte,  dans  la  dite  répartition,  de  la  richesse  relative  de 
ces  communes  et  à  prendre,  en  pareil  cas,  pour  base  du  cal- 
cul les  quatre  contributions  directes  ('). 

Il  leur  appartient,  d'ailleurs,  d'apprécier  si  la  commune 
dont  les  habitants  ont  participé  à  un  attroupement  devenu 
séditieux  et  dommageable  sur  le  territoire  d'une  autre  com- 
mune, a  fourni  un  contingent  d'habitants  assez  considérable 
pour  avoir  pu  prêter  à  cet  attroupement  une  force  dange- 
reuse et  coupable  (-).  11  a  été  jugé,  par  exemple,  qu'un 
recours  ne  saurait  être  exercé  contre  la  commune  dont  un 
seul  habitant  a  pris  part  à  l'attroupement  (3). 

2923.  La  responsabilité  de  la  commune  cesse  dans  certains 
cas  indiqués  dans  l'art.  108,  ainsi  conçu  :  «  Les  dispositions 
des  art.  106  et  107  ne  sont  pas  applicables  :  1°  Lorsque  la 
commune  peut  prouver  que  toutes  les  mesures  qui  étaient  en 
sou  pouvoir  ont  été  prises  à  l'effet  de  prévenir  les  attroupe- 
ments et  rassemblements  et  d'en  faire  connaître  les  auteurs»  [*). 
C'est  à  la  juridiction  civile  qu'il  appartient  d'apprécier  si  la 
commune  a  pris  toutes  les  mesures  qui  étaient  en  son  pou- 
voir :  «  La  commune,  a  dit  le  président  du  sénat,  dans  la 
séance  du  11  mars  1884,  est  sous  une  présomption  de  faute  : 
c'est  à  elle  à  faire  la  preuve  qu'elle  n'en  a  pas  commis.  Qui 
peut  être  juge  de  cela?  Evidemment  les  tribunaux  ordinai- 
res (5).  Si  donc  vous  êtes  victime  d'une  émeute,  vous  pourrez 

(')  Orléans,  14  aoùl  1851,  Req.,  17  fév.  1852,  précités.  —  Dans  ce  sens,  Mor- 
gand,  op.  cit.,  Il,  n.  1221  in  fine. 

(_*)  Orléans,  14  août  1851  el  Trio.  civ.  Quimper,  5  nov.  1903,  précités. 

[3)  Trib.  civ.  Quimper,  5  nov.  1903,  précilé. 

(')  V.  applications  dans  Trib.  civ.  de  Dunkerque,  Ie1'  déc.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904. 
2.  667,  D.  P.,  1905.  5.  11.  —  Trib.  civ.  Abbeville,  17  mars  1908,  Loi,  24  mars  1908, 
Mon.  jud.  Lyon,  4  avril  1908.  —  Mais  une  commune  ne  saurait  se  prévaloir  de  l'ex- 
ception établie  par  le  1°  de  l'art.  108,  si  elle  s'est  bornée  à  surveiller  les  émeu- 
tiers,  sans  chercher  à  empêcher  le  mouvement  populaire.  Trib.  civ.  Nantes, 
12  déc.  1898,  Gaz.  l'ai.,  99.  1.  47.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Alger,  16  juin  1900,  el 
Trib.  civ.  Quimper,  5  nov.  1903,  précités. 

(5)  Limoges,  17  janv.  1900,  D.  P.,  1906.  5.  50,  Loi,  3  mai  1906,  Mon.  jucl.  Lyon, 
15  mai  1906.  —  V.  aussi  Amiens,  29  juin  1874,  D.,  Suppl.  au  Répert'.  alph., 
v  Commune,  n.  1296.  —  Trib.  conll.,  19  fév.  1881,  D.  P.,  82.  3.  09. 
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dire  à  la  commune  :  vous  êtes  responsable.  Ce  sera  à  elle  de 
démontrer  que  l'émeute  a  éclaté  bien  qu'elle  ait  pris  toutes 
les  mesures  qui  étaient  en  son  pouvoir  pour  la  répri- 
mer »  (1). 

La  déclaration  des  juges  du  fait  que  la  commune  apporte 
ou  n'apporte  pas  cette  preuve,  ne  saurait  être  sujette  à  cas- 
sation, car  elle  est  fondée  sur  une  appréciation  souveraine 
des  circonstances  de  la  cause  (2;. 

2924.  «  2"  Dans  les  communes  où  la  municipalité  n'a  pas 
la  disposition  de  la  police  locale  ni  de  la  force  armée  ».  Cette 
exception  s'applique  non  seulement  aux  villes  de  Paris,  de 
Lyon  et  de  Marseille  (3),  mais  aussi,  croyons-nous,  à  toute 
ville  se  trouvant  placée  sous  le  régime  de  l'état  de  siège  (*). 

')  J.  off.  du  12  mars  1  ss i .  Déb.  pari.,  p.  660;  S.,  Lois  annotées,  1884,  p.  581, 
note  197  in  fine.  D.  P..  si.  i.  57,  note  lus.  —  V.  Alger,  24  fév.  1899,  Rev.  algér., 
1899,  183.—  Trib.  civ.  Lille.  30  juill.  1904,  <iaz.  Trib.,  1904,  2«  sem.,  2.  381, 
Droit,  18  sept.  1904.  —  Une  commune  esl  responsable  à  raison  des  dégâts  causés 
aux  propriétés  quand  ils  sont  la  conséquence  de  la  facilité  1  a  i  ~  ~  >  •  <  •  aux  rassemble- 
ments de  se  former  et  de  l'effervescence  que  le  maire  aurait  pu  conjurer  s'il 
avait  pris  les  mesures  en  son  pouvoir.  Req..  24  juin  1905,  L).  P..  905.  1 .  169,  Panel, 
franc.,  1905.  1.  :;?.».  Gaz.  l'ai..  1905.  2.  157:  24  oct.  1905,  D.  P..  ibid.  —  V.  aussi 
Req.,  22  juill.  1901  1"  arrêt  .  S.,  1902.  1.  393,  Pand.  franc.,  1902.  1.  174,  Gaz. 
Pal.,  1901.  2.  3S7.  — Douai.  22  juin  1904,  D.  P..  1906.  2.  213:  27  fév.  1905,  D.  P., 
1905.  5.  20.  —  Trib.  civ.  Brest,  23  mars  1905,  P.  P..  1906.  5.  2.  —  Douai.  31  mai 
1305,  Gaz.  Trib..  25  juill.  1905,  l.<à.  27  sept.  1905.  —  Limoges,  17janv.  1906,  pré- 
cité. —  i  !'est  en  vain  que  la  commune  invoque  l'exception  admise  par  l'art.  108-1°, 
si,  tout  en  fournissant  la  preuve  que  la  police  municipale  el  la  gendarmerie  oui 
fait  de  louables  efforts  pour  s'opposer  au  pillage,  elle  ne  justifie  pas  qu'elle  a  pris 
toutes  mesures  possibles  et  utiles  pour  prévenir  el  empêcher,  non  pas  le  pillage 
même,  mais  les  attroupements,  cause  de  ce  pillage.  Trib.  civ.  Quimper,  5  nov. 

1903,  précité.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Saint-Etienne,  29  avril  1907,  D.  P..  1907.  2. 
164.  —  Chambéry,  6  mai  1907,  S.,  1908.  2.  83,  Pand.  franc.,  !907.  2.  209,  '-":. 
Pal.,  1907.  2.  16,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  G  juillet  1908,  Gaz.  l'ai..  1908,  2.  24".  — 
La  preuve  de  l'imprévoyance  de  la  commune  sur  le  territoire  de  laquelle  se  ?onl 
produits  bs  attroupements  el  celle  de  la  participation  des  habitants  d'une  com- 
mune voisine  peuvent  être  puisées  dans  une  procédure  criminelle  suivie  contre  les 
auteurs  du  pillage.  —  Trib.  civ.  Quimper,  5  nov.  1903,  et,  surappel,  Rennes, 6déc. 

1904,  précités. 

(*)  Req.,  15  fév.  ÎS'JS.  S..  98.  I.  i57,  Pand.  franc.,  98.  1.  325;  24  juin  1905  et 
24  oct.  1905,  précités. 

V.  Loi  5  avril  1884,  art.  104,  modifié  par  la  loi  du  8  mars  1908,  ins 
//../('ce  d'Etat  dans  la  commune  de  Marseille.  Journ.  off.,  M  mars  19  |v. 

"\  V.  Cire:  min.  de  Tint..  15  mai  1884.  Bail.  min.  int.,  1884,  p.  271.  —  Mor- 
gand,  »p.  cit.,  II.  n.  1225. 

CONTR.  Dl    OBLIG.  —  IV.  -il 
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Elle  ne  s'applique  pas,  au  contraire,  aux  villes  de  40.000  aines, 
dans  lesquelles,  aux  tenues  de  l'article  103  de  la  loi  du 
-.")  avril  188i,  le  gouvernement  fixe  les  cadres  du  personnel 
•île  la  police  sans  enlever  aux  inaires  la  direction  de  ce  per- 
sonnel ('). 

Elle  ne  saurait  être  étendue  à  la  ville  où  le  préfet,  usant 
•du  pouvoir  que  lui  confère  l'article  99  de  la  loi  du  5  avril 
1881,  de  prendre,  lorsqu'il  n'y  a  pas  été  pourvu  par  l'auto- 
rité municipale,  toutes  mesures  relatives  au  maintien  de  la 
sécurité  et  de  la  tranquillité  publique,  a  pris  en  main,  pen- 
dant les  troubles  qui  avaient  lieu  dans  cette  ville,  la  direction 
îles  forces  de  police  (2). 

2925.  «  3°  Lorsque  les  dommages  causés  sont  le  résultat 
d'un  fait  de  guerre  ».  Cette  exception,  selon  nous,  s'applique 
aussi  bien  à  la  guerre  civile  qu'à  la  guerre  étrangère.  La  loi, 
en  effet,  ne  distingue  pas.  11  n'y  a  donc  plus  lieu  à  la  respon- 
sabilité communale  si  une  insurrection  armée  est  devenue 
une  véritable  guerre  civile  (s).  Lue  commune  peut,  au  con- 
traire, être  déclarée  responsable  des  dommages  causés  par 
une  tentative  d'insurrection  ayant  pour  but  de  changer  la 
forme  et  la  nature  du  gouvernement.  C'est  ce  que  décide  la 
jurisprudence.  Elle  se  fonde  sur  ce  que  l'article  106  ne  fait 
aucune  distinction  entre  les  causes  qui  peuvent  avoir  occa- 
sionné les  rassemblements  (*). 

2926.  Enfin,  aux  termes  de  l'art.  109  :  «  La  commune 
déclarée  responsable  peut  exercer  son  recours  contre  les 
auteurs  et  complices  du  désordre  ».  Mais  comment  expliquer 


')  V.  la  déclaration  du  rapporteur  au  Sénal  dans  la  séance  du  11  mars  1884. 

2:  Dijon,  15  juin  1902,  S.,  1903.  2.  193,  D.  P.,  1905.  5.  142.  —  Sic  Morgand,  op. 
cit.,  II.  n.  1227. 

(3)  Morgand,  op.  cil.,  II,  n.  1226.  —  Cette  solution  était  généralement  admise 
sous  l'empire  du  décret  du  10  vendémiaire  an  IV.  —  V.  Rendu,  Tr.  de  la  respon- 
sabilité des  communes,  n.  20;  Choppart,  Responsabilité  des  communes,  thèse, 
Paris,  1874,  p.  1G9. 

4i  Morgand,  op.  cit.,  II,  n.  1211.  —  Civ.  rej.,  23  fév.  1875,  S.,  75.  1.  219,  D.  P., 
75.  1.  201.  —  Req.,  27  avril  1875,  S.,  75.  1.  2G3,  D.  P.,  76.  5.  112;  27  juil.  1875 
(5  arrêts),  S.,  75.  1.  363,  D.,  Si/ppl.  au  Répert.  alph.,  v°  Commune,  n.  1303, 
note  1.  —  Civ.  rej.,  1"  déc.  1875,  S.,  76.  1.  257,  D.,  76.  1.  73.  —  V.  aussi  Trib. 
civ.  Marseille,  21  déc.  1872,  S.,  73.  2.  55,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v°  Com- 
mune, n.  1295,  note  1. 
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cette  disposition?  Puisque  les  condamnations prononcées con- 
tre la  commune  sont  réparties  entre  ses  habitants,  n'est-ce 
pas  à  ces  derniers  que  le  recours  devrait  être  ouvert?  Il  y  a  là, 
en  effet,  une  anomalie  dont  voici  l'origine.  Dans  le  projet  pri- 
mitif, la  commune,  seule  responsable,  était  seule  tenue  de 
payer.  Le  sénat  modifia  celte  disposition,  mais,  après  avoir 
l'ait  cette  modification,  il  oublia  d'apporter  à  la  rédaction  de 
notre  article  le  changement  nécessaire  pour  le  mettre  en 
harmonie  avec  le  nouveau  système  (').  Ainsi,  dans  l'état 
actuel  des  textes,  le  maire,  agissant  au  nom  de  la  commune, 
peut,  en  vertu  de  l'art.  109,  exercer  l'action  récursoire  pour 
le  compte  des  habitants  domiciliés  (2);  mais  ces  derniers 
pourraient  l'intenter  en  vertu  de  l'art.  123,  si  la  commune 
refusait  de  le  faire  (3). 

Il  est  bon  de  noter  la  décision  suivante  :  la  commune  sur 
le  territoire  de  laquelle  ont  eu  lieu  des  attroupements  sédi- 
tieux ayant  amené  un  pillage,  et  la  commune  voisine,  res- 
ponsable à  raison  de  la  participation  de  ses  habitants,  ont 
lune  et  l'autre  un  recours  contre  les  organisateurs  de  la 
manifestation,  cause  occasionnelle  du  pillage,  s'il  est  prouvé 
qu'ils  auraient  pu  et  dû  prévoir  les  faits  dommageables.  Ce 
recours  peut  être  exercé  contre  eux,  alors  même  que  leur 
bonne  foi  a  été  entière  et  qu'ils  sont  demeurés  étrangers  aux 
faits  de  pillage  qu'ils  n'avaient  point  prévus  et  qu'ils  réprou- 
vaient (*). 

N°  2.  Des  eus  où  il  n'y  a  pas  de  rapporl  entre  le  dommage  et  la  faute  commise 
par  la  personne  civilement  responsable. 

2927.  Les  cas  de  responsabilité  civile  où  il  n'existe  aucun 
rapport  entre  la  faute,  de  la  personne  à  qui  cette  responsabi- 
lité incombe  et  le  dommage  qu'elle  est  obligée  de  réparer 
sont  les  suivants  : 

(J    Morgand,  op.  cit.,  II,  n.  1228. 

-    Morgand,  loc.  cil. 

3;  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  \°  Commune,  n.  1314  in  fine.  —  Morgand,  loc. 
cil.  —  Nous  croyons  même  que  les  contribuables  pourraient  agir  en  leur  nom 
personnel  contre  les  auteurs  ou  complices  des  faits  dommageables.  —  Sic  Mor- 
gand. même  numéro,  dern.  al. 

•,  Trib.  civ.  Quimper,  5  nov.  1903,  précité. 
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a.  Indiquons  d'abord  celui  dont  s'occupe  la  loi  des  28  ^ep- 
tembre-6  octobre  1791,  dans  l'art.  7  de  la  section  VII  de  son 
titre  Ier,  relatif  aux  gardes-champêtres  :  «  Ils  seront  respon- 
sables des  dommages  dans  le  cas  où  ils  négligeront  de  faire 
dans  les  vingt-quatre  heures  les  rapports  (c'est-à-dire  les 
procès-verbaux)  des  délits  »  (').  Pour  qu'on  garde-chani- 
pètre  encoure  cette  responsabilité,  il  est  essentiel  qu'il  y  ait 
un  délit;  sans  quoi,  l'action  dirigée  contre  lui  manquerait  de 
base  (2). 

2928.  S.  Un  second  cas  est  prévu  par  l'art.  73  C.  peu., 
dont  voici  les  termes  :  «  Les  aubergistes  et  hôteliers  convain- 
cus d'avoir  logé,  plus  de  vingt-quatre  heures,  quelqu'un  qui, 
pendant  son  séjour,  aurait  commis  un  crime  ou  un  délit, 
seront  civilement  responsables  des  restitutions,  des  indemnités 
et  des  frais  adjugés  à  ceux  à  qui  ce  crime  ou  ce  délit  aurait 
causéquelque  dommage,  faute  par  euxd'avoir  inscrit  sur  leur 
registre  le  nom,  la  profession  et  le  domicile  du  coupable, 
sans  préjudice  de  leur  responsabilité  dans  le  cas  des  art.  1952 
et  1953  C.  civ.  ». 

La  loi  n'exige  pas,  d'ailleurs,  que  les  hôteliers  ou  auber- 
gistes inscrivent  sur  leur  registre  le  nom  des  voyageurs  au 
moment  même  de  l'arrivée  de  ces  derniers.  11  suffit  que  cette 
inscription  soit  faite  immédiatement  après  la  première  nuit 
passée  dans  leurs  établissements  ('). 

II.  Règles  communes  aux  divers  cas  de  responsabilité  du  fait 

d' autrui. 

2929.  Les  personnes  actionnées  comme  civilement  respon- 
sables du  fait  d'autrui  peuvent  faire  valoir  les  exceptions  qui 
appartiennent  à  l'auteur  du  fait  dommageable,  notamment 
la  prescription  que  celui-ci  aurait  Je  droit  d'opposer  (M. 

(')  V.  >ur  celte  responsabilité,  D.,  Rép.  alph.,  \°  Garde-champêtre,  n.  32-33. 

'   Crim.  cass.,  29  mars  1841,  I).,  op.  cit.,  v°  Droit  rural,  n.  59-1°. 
Crim  r;^..,  5  août  1833,  D.  P.,  53.  5.  40.  —  Crim.  rej.,  18  juill.  18T  i.  S..  7i. 
1.  431,  D.  P.,  75.  1.  283;  24  avril  1880,  S.,  st.  1.  47,  D.  P.,  80.  1.  400. 

(*)  Hue,  VIII,  n.  149 in  fine,  p.  599.  —  Lyon,  30  juin  1887,  S.,  89.  2.  65,  D.  I'., 
68.  •-'.  •>:'-.  —  V.  aussi  Sourdal,  op.  cit.,  Il,  n.  809;  Aubry  et  Rau,  41,  édit.,  IV, 
p.  767;  Demolombe,  XXXI,  n.  636;  Laurent.  XX,  n.  G24. 
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2930.  Mais  la  responsabilité  civile  est  encourue  même 
pour  le  dommage  résultant  d'actes  illicites  dont  Jes  auteurs 
ne  sont  pas  en  faute,  notamment  quand  ces  actes  ont  été 
commis  par  des  enfants  ou  par  des  insensés.  En  vain  a-t-on 
objecté  qu'un  fait  ne  saurait  être  imputé  à  celui  qui  l'accom- 
plit sans  discernement.  Dans  notre  hypothèse,  ce  n'est  pas  à 
l'agent  que  la  loi  impute  le  fait,  mais  à  la  personne  qui  est 
en  faute,  soit  pour  avoir  mal  surveillé  cet  agent,  soit  pour 
lui  avoir  confié  certaines  fonctions  ('). 

2931.  Quand  la  personne  assignée  comme  civilement  res- 
ponsable est  condamnée,  elle  a  un  recours  contre  celle  qui  a 
commis  l'acte  dommageable  (2). 

Ce  recours  est  formellement  réservé  par  quelques  disposi- 
tions spéciales.  Citons  l'art.  206  C.  foi-est.,  l'art.  74  de  la  loi 
du  15  avril  1829,  et  L'art.  8,  tit.  II,  de  la  loi  du  6  octobre 
1791.  Mais  il  faut  certainement  l'admettre  même  hors  de  ces 
cas  spéciaux,  car  il  est  fondé  sur  un  principe  de  droit 
commun. 

Toutefois  il  ne  saurait  être  d'aucune  utilité  quand  l'auteur 
du  dommage  n'a  pas  une  intelligence  suffisante  pour  être  lui- 
même  responsable  de  ses  actes.  Alors,  en  effet,  si  ce  dernier 
ne  peut  pas  être  directement  poursuivi,  c'est  parce  que  l'acte 
commis  par  lui  est  considéré,  à  son  égard,  comme  un  cas 
fortuit.  Or  ce  motif  s'oppose  tout  aussi  bien  à  ce  qu'il  puisse 
être  recherché  indirectement  par  celui  qui  est  civilement 
responsable  du  dommage  (3J. 


'  Duranton,  VII,  n.  367,  XIII.  n.  717  d  719;  Marcadé,  V.  .-m-  l'art.  1384,  IV; 
Zachariae,  S  447,  note  4:  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.  824  s.  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édil..  IV, 
p.  765;  Larombière,  VII,  p.  643  (art.  1384,  n.  44):  Vigie,  II,  n.  1797  in  fine.  — 
<Jaen,  2  déc.  1853,  S.,  54.  2.  385.  —  V.  cependant  Toullier,  XI,  n.  270. 

•  Toullier.  XI.  n.  271  ;  Duranton,  XIII,  n.  722  et  725;  Marcadé,  V,  sur  l'ail. 
1384,  IV  in  fuie;  Mourlon,  II.  n.  1096:  Zacharkp,  ?;  447,  texte  et  note  10;  Sourdat, 
op.  cit.,  II.  n.  769  cl  770:  Aubry  et  Rau,  4»  édit,  IV,  p.  767;  Larombière,  VII, 
p.  642  (art.  1384,  n.  43):  Demofombe,  XXXI,  n.  634-635;  Laurent,  XX,  n.  622; 
lluc  loc.  cit.  ;  Planiol,  II,  Inédit.,  n.  85!,  2<\  3e  el  4«  édit.,  n.  912.  —  Req.,  24fév. 
1886,  S.,  86.  1.  460,  D.  P.,  87.  1.  31.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Rordeaux,  8  avril  1848. 
joint  à  Req.,  22  nov.  1848,  S.,  48.  1.  700,  D.  P.,  48.  1.  252.  —  Rruxelles,  27  juillet 
1866,  Pasic.,  66.  2.  389. 

3  Toullier.  XI,  n.  274:  Larombière,  VII,  p.  643»  (art.  1384,  n.  44);  Mourlon,  II, 
n.  1696  in  fine;  Sourdat,  op.  ri/..  II,  n.  768;  Laurent,  Hue,  Planiol,  loc.  cil. 
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2932.  Ainsi  que  nous  venons  de  le  donner  à  entendre,  la 
responsabilité  civile  qui  pèse  sur  une  personne  à  raison  du 
fait  dommageable  accompli  par  autrui  n'empêche  point  que 
l'auteur  de  ce  fait  en  soit  lui-même  responsable,  en  vertu 
des  art.  1382  et  1383;  il  est  même  tenu  comme  débiteur 
principal.  La  partie  lésée  peut  donc  l'actionner  directement, 
si,  du  moins,  le  fait  qui  a  causé  le  préjudice  lui  est  morale- 
ment imputable.  D'où  il  résulte  que  la  situation  de  la  per- 
sonne civilement  responsable  peut  être  comparée  à  celle  de 
la  caution  ('). 

2933.  La  partie  lésée  peut  former  l'action  en  responsabi- 
lité civile  accessoirement  a  l'action  principale  en  dommages- 
intérêts;  elle  peut  donc,  lorsqu'il  s'agit  d'un  délit  criminel, 
la  porter  devant  un  tribunal  de  répression  (2),  si  l'action 
principale  en  dommages-intérêts  est  formée  devant  ce  même 
tribunal  (3). 

La  partie  lésée  peut  aussi  poursuivre  directement  devant 
le  tribunal  civil  la  personne  responsable  en  vertu  de  l'art. 
1384,  sans  mettre  en  cause  l'auteur  du  dommage.  Si  elle 
choisit  celle  seconde  voie,  l'action  en  responsabilité  du  fait 
d 'autrui  doit  être  portée  devant  le  tribunal  civil,  lors  même 
que  le  fait  dommageable  aurait  le  caractère  de  délit  crimi- 
nelO). 

2934.  La  responsabilité  du  fait  d'autrui  —  nous  l'avons 

(')  Toullier,  XI,  n.  271  ;  Duranton,  XIII,  n.  722  el  725:  Zacharise,  §  447,  texte  et 
noie  10;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  IV,  p.  767;  Larombière,  VII,  p.  634  (art.  13S4, 
n.  31);  Demolombe,  XXXI,  n.  634;  Laurent,  XX,  n.  621;  Hue,  VIII,  n.  441  V.  les 
deux  dern.  alin.).  —  Req.,  17  juillet  1876,  S.,  76.  I.  477. 

t2j  Le  Sellyer,  Tr.  de  la  crim.,  de  la  pénal,  et  de  la  respons.,  II,  n.  721  :  Aubry 
et  Rau,  4e  édit.;  IV,  p.  766;  Larombière,  VII,  p.  634-635  (art.  1384,  n.  32  ;  Demo- 
lombe, XXXI,  n.  635.  —  Cour  d-assises  du  Haut-Rhin,  25  fév.  1831,  S.,  31.  2.  271). 
—  Crim.  rej.,  18  juin  1847,  S.,  47.  1.  783;  D.  P.,  47.  1.  223;  25  fév.  1848,  S..  18. 
1.  115,  D.  P.,  48.  1.  74. 

:<  Mangin,  Action  publique,  I,  n.  34;  Le  Sellyer,  op.  cit.,  II,  n.  480:  Aubry  et 
Rau,  4R  édit.,  IV,  p.  766,  note  68;  Larombière,  VII,  p.  637  (ait.  13S4,  n.  33)  :  Demo- 
lombe, XXXI,  u.  635  in  fine.  —  Crim.  rej.,  29  avril  1843,  S.,  i3.  1.  -.123,  D..  liép. 
alph.,  v°  Responsabilité,  n.  788-1°. 

(*)  Sourdat,  II,  n.  805;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  766  ;  Larombière.  VII, 
p.  636  (art.  1384,  n.  34  et  35).  —  Grenoble,  13  mars  1834,  D.,  Rép.  alph..  v»  Res- 
ponsabilité, n.  527  et  612.  —  Req.,  19  fév.  1866,  S.,  06.  1.  214,  D.  P.,  66.  1.  421. 
Crim.  rej.,  2  déc.  1881,  S.,  83.  1.  il,  D.  P.,  82.  1.  191. 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  6 17 

déjà  dit  —  n'est  nullement  pénale,  mais  purement  civile. 
Elle  comprend  les  restitutions,  indemnités  et  frais  adjugés  à 
la  partie  lésée.  Elle  comprend,  en  outre,  au  cas  d'un  délit 
criminel,  les  frais  de  poursuite  dus  au  Trésor  (M. 

Mais  elle  ne  s'applique  pas,  du  moins  en  général,  aux 
amendes  prononcées  à  raison  d'un  délit  (2),  ni,  en  aucun  casr 
au  paiement  de  la  valeur  des  objets  soumis  à  la  confiscation, 
qui  ne  seraient  pas  représentés  (3).  Ainsi,  en  matière  de  délit 
de  chasse,  la  responsabilité  civile  du  père  se  borne,  aux  ter- 
mes de  l'art.  28  de  la  loi  du  3  mai  1844,  aux  dommages- 
intérêts  et  aux  frais,  elle  ne  saurait  s'étendre  à  la  confisca- 
tion des  armes  et  engins  (*). 

2935.  Toutefois,  par  exception,  la  responsabilité  civile  se 
trouve  étendue  à  l'amende  dans  les  cas  où  des  lois  particu- 
lières l'ont  expressément  déclaré.  11  en  est  ainsi  en  matière 
de  police  des  voitures  et  du  roulage  (I.  30  mai  1851,  art.  13)t 

1  Fauslin-Hélie,  Instruct.  crim.,  II,  n.  612:  Merlin,  Rép.,  y  Respons.  cw.  des 
délits;  Toullier,  XI,  n.  2TG:  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  767;  Larombière,  VII, 
p.  639  (art.  1384,  n.  37);  Demoiombe,  XXXI,  n.  632.  —  Crim.  cass.,  14  juil.  181  l, 
S.  chr.,  IV.  1.  595,  D.,  Rép.  alph.,  v°  Responsabilité,  n.  766-6°;  18  avril  1828, 
S.  chr.,  IX.  1.  79,  4  fév.  1830,  S.  chr.,  IX.  1.  447;  26  mai  1836,  S.,  36.  1.  780. 

'  Merlin,  op.  et  v°  cit.;  Delyincourt,  III,  p.  454:  Toullier,  XI.  n.  290;  F.ivarJ, 
de  Langlade,  Rép.,  v  Délit,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  p.  767  in  fine;  Larom- 
bière, VII,  p.  039  art.  1384,  n.  3S)  :  Demoiombe,  lue.  cil.  —  V.  cep.  Crim.  rej., 
15  juin  1832,  S.,  32.  1.  847.  —  Trébulien.  Laisné-Deshayes,  G-uillouard,  Cours 
élém.  de  dr.  crim.,  2e  édit.,  I,  n.  359:  Ortolan.  Elém.  de  dr.pén.,  5' édit..  pair 
Albert  Desjardin.-,  Il,  n.  1582:  Chauveau  et  Faustin-HéJie,  Th.  du  C.  pénal, 
6e  édit.,  par  Villey,  I.  n.  129,  388  s.;  Blanche,  Etudesprat.  su  rie  C.pén.,  2"  édit. 
par  Dulruc,  I,  n.  285;  Garraud,  Tr.  lit.  et  prat.  il"  dr.  pén.  franc.,  I.  n.  353,  et 
Préc.  de  dr.  crim..  G1,  édit.,  n.  217:  Laborde,  Cours  de  dr.  crim..  2''  édit.,  n.  690. 
—  Crim.  cass.,  14  juil.  1814,  précité;  14  janv.  1819.  S.  chr.,  VI.  1.  G:  8  août  L823, 
S.  chr.,  VII.  1.  310;  30  juil.  1825,  S.  chr.,  VIII.  1.  1G5.  M..  ..//.  et  v  cit.,  n.  505-4»; 
15  déc.  1827,  S.,  chr.,  VIII.  1.  724,  D.,  op.  et  v°  ci/.,  n.  505-6";  5  nov.  1829,  S. 
chr.,  IX.  1.  377;  9  juin  1832.  S.,  32.  1.  744.  D.  I'.,  op.  el  v°  cit.,  n.  ôOb-l':. 
28  sept.  183S.  S.,  39.  1.  445:  14  nov.  1844,  1).  P.,  45.  4.  459:  11  août  1848,  S..  48. 
1.  739:  24  mars  1855.  S.,  55.  1.  609,  D.  P..  55.  1.  219.  —  Crim.  rej.,  25  mars  L881 
-,  82.  1.  143,  D.  P..  81.  1.  391.  —  Crim.  cass..  4  fév.  1898,  S..  99.  1.  198.  -  V. 
aussi  Crim.  rej.,  3  mars  1859,  S.,  59.  1.  868,  D.  P..  Cl.  5.   124. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Larombière,  Vil,  \>.  640  (art.  1384,  n.  39y;  Demo- 
iombe, XXXI,  n.  632  in  fine.  —  Grenoble,  16  fév.  1850,  S.,  50.  2.  95.  cl,  sur  pour- 
voi. Crim.  rej.,  6  juin  1850,  S.,  50.  1.  815,  D.  P.,  50.  5.  59,  et  Rép.  alph.,  v  Res* 
ponsabilifé.  n.  505-5°.  —  V.  en  sens  contraire  Grenoble,  20  déc.  1848.  S.,  49.  !.. 
665,  I».  P..  5'J.  2.  96,  note;  8  mars  1849,  S.,  50.  2.  229.  D.  P..  50.  2.  95. 

(4   Crim.  rej.,  Gjuin  1850,  précité. 


en  matière  do  poche  entière  (tlécr.  9  janvier  18ol)  ou  de  pêche 
dans  la  nier  du  Nord  (I.  15  janvier  1884,  arl.  20). 

Mais  il  n'existe  pas  d'exception  quant  aux  délits  forestiers, 

de  pèche  fluviale  et  de  chasse.  G.  forest.,  art.  206;  L.  15  avril 
1829,  sur  la  pèche  fluviale,  art.  74;  L.  3  mai  18ii,  sur  la 
police  de  la  chasse,  art.  28. 

11  est  encore  dérogé  a  notre  principe  quand  l'amende  a 
plutôt  le  caractère  de  restitution  civile  que  de  peine,  comme 
en  matière  de  douane  (*)  ou  de  contributions  directes  (-). 

2936.  Avant  la  loi  du  22  juillet  1867,  il  y  avait  controverse 
quant  au  point  de  savoir  si  la  contrainte  par  corps  était  appli- 
cable de  plein  droit  aux  personnes  civilement  responsables. 
A  notre  avis  elle  ne  pouvait  être  décernée  contre  ces  person- 
nes qu'en  vertu  de  l'art.  12(3  C.  pr.  civ.  Or,  d'après  cet  arti- 
cle, la  contrainte  par  corps  était  simplement  facultative  pour 
le  juge,  tandis  que  l'art.  52  C.  pén.,  visant  les  individus  con- 
damnés comme  coupables  de  crimes,  délits  ou  contraventions, 
prescrit  l'emploi  de  cette  mesure. 

Aujourd'hui,  en  ce  qui  regarde  les  personnes  civilement 
responsables,  les  tribunaux  ne  pourraient  môme  plus  pronon- 
cer la  contrainte  par  corps  en  se  fondant  sur  l'art.  126  du 
Code  de  procédure.  La  loi  du  22  juillet  1867  l'a  supprimée 
en  matière  commerciale  et  civile.  Dans  l'état  actuel  de  notre 
législation,  la  contrainte  par  corps  n'est  admise,  pour  assurer 
le  paiement  de  l'amende,  des  frais  et  des  dommages  intérêts, 
qu'à  l'égard  des  personnes  condamnées  pour  crimes,  délits 
ou  contraventions.  Art.  o2  C.  pén.  (3). 

2936  1.  A  raison  de  son  caractère  purement  civil,  l'action 

'  Aubry  et  Rau,  Ie  édit.,  IV,  p.  7(35,  noie  41  ;  Larombière,  VII.  p.  639  (arl. 
1384,  a.  38);  Sourdat,  <>p.  cil..  II.  n.  778;  Laurent,  XX,  n.  615.  —  Crim.  cass., 
30  mai  182S,  S.  chr.,  IX.  1.  105,  D.,  Rép.  alpk.,  v°  Douanes,  n.  973:  5  septembre 
1828,  S.  clu..  IX.  1.  166,  D.,  loc.  cit.,  18  mars  1842,  S.,  42.  1.  465,  D.,  op.  el 
v»  cit.,  n.  976.  —  Gh.  réunies.  13  mars  1S44,  S.,  ii.  1.  366,  D.,  loc.  cit.  —  Crim. 
rej.,  11  déc.  1863,  S.,  64.  1.  301,  D.  P.,  64.  1.  200.  —  Civ.  cass.,  30  nov.  1869,  S., 
Ï0.  1.  115.  D.  P..  7(i.  1.  30. 

-  Aubry  el  Rau,  Larombière,  Sourdat,  Laurent,  loc.  cit.  —  Crim.  cass.,llocl. 
1834,  S.,  34.  1.  708.  V.  Rép.  alph.,  v»  Peine,  n.  768;  16 juil.  1886,  S.,  89.  1.  139. 

zi  Aubry  et  Rau,  i«  édil.,  IV,  p.  766  in  fine:  Larombière.  VII,  p.  651  in  fine 
arl.  L384,  n.  il.  dern.  al.  .  —  Crim.  cass.  et  rej..  25  mai  1881,  S.,  82.  1.  143,  D.  P., 
si.  1.  391. 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  C40 

en  responsabilité  du  fait  d'autrui  peut  être  exercée  contre  les 
héritiers  de  la  personne  civilement  responsable,  alors  même 
qu'elle  n'a  pas  été  intentée  avant  la  mort  de  celle-ci  (').  Cette 
solution  doit  être  admise  même  pour  les  cas  où,  par  excep- 
tion, la  responsabilité  s'étend  aux  amendes,  notamment  en 
matière  de  douanes  et  de  contributions  indirectes  !    . 

2937.  Quant  au  point  de  savoir  à  quelle  prescription  est 
soumise  l'action  en  responsabilité  civile,  on  doit  l'aire  une 
distinction  :  lorsque  le  fait  dommageable  n'est  pas  incriminé 
par  la  loi  pénale,  cette  action  se  prescrit  par  trente  ans,  sui- 
vant le  droit  commun. 

Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  délit  criminel,  l'action  en 
responsabilité  civile,  aux  ternies  des  art.  2  et  635  s.  G.  inst. 
ciïm.,  se  prescrit  par  le  même  laps  de  temps  que  l'action 
publique  (s),  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  qu'elle  est 
exercée  devant  la  juridiction  criminelle  accessoirement  à 
l'action  publique  dirigée  contre  l'auteur  de  l'acte  délictueux 
ou  si  elle  est  exercée  séparément  devantla  juridiction  civile  (*). 

On  adresse  à  cette  dernière  solution  une  objection  spécieuse  : 
c'est  seulement  pour  le  cas  où  il  s'agit  de  l'action  en  répara- 
tion du  dommage  causé  par  un  crime,  un  délit  ou  une  contra- 
vention, que  la  loi  assigne  à  l'action  civile  la  même  durée 
qu'à  l'action  publique.  Cette  disposition  n'est  donc  pas  appli- 
cable dans  l'bypotbèse,  car  l'action  en  responsabilité  civile 
est  fondée  sur  une  simple  négligence  ou  imprudence  de  la 
personne   responsable   du   fait   d'autrui,  en   un   mot  sur  un 

1    Toullier.  XI,  n.  291;  Sourdat,  op.  cil.,  II,  n.  775. 

-    Sourdat.  loc.  cit. 

3  Toullier.  XI,  a.  292;  Vazeille,  Des  prescriptions,  II.  n.  594:  Aubry  et  Rau, 
4»  édit.,  IV,  p.  767;  Sourdat,  II,  n.  800  :  Chauveau  et  Fauslin-Héfie,  op.  cit.,  I, 
n.  299;  Le  Sellyer,  Action  publique,  11,  n.  396;  Demolombe,  XXXI,  n.  636:  Lau- 
rent. XX.  r..  624.  —  Crim.  re.j.,  2  août  1828,  S.  chr.,  XI.  1.  149.  —  Civ.  cass., 
3  août  1841,  S..  41.  1.  753.  —  Oolmar.  8  mai  1863,  S.,  63.  2.  101.  —  Aix.  9  juin 
L864,  S.,  64.  2.  1%,  D.  P.,  64.  5.  287.  —  Req.,  13  mai  1868,  S.,  68.  1.  35»",.  D.  P., 
69.  1.  217:  12  janvier  1869,  D.  P.,  69.  1.  219.  —  Montpellier,  10  janvier  1870.  S., 
7n.  2.  143.  —  Nancy,  23  janvier  1875,  S.,  77.  2.  133.  —  Req.,  1«  mai  1876.  S.,  76. 
1.  ii5.  D.  P.,  76.  1.  400:  10  janvier  1877,  S.,  77.  1.  270,  D.  P.,  77.  1.  197.  —  Poi- 
tiers. 27  mai  1890,  D.  P..  91.  2.  167.  —  Req.,  12  février  1894.  S..  94.  1.  168.  D. 
P..  94.  1.  486:  13  décembre  1898,  S.,  99.  1.  25.  P.  P..  99.  1.  249.  —  Grenoble, 
8  août  1900,  D.  P.,  1901.  2.  130. 

'    Req.,  13  mai  1868  et  12  janvier  1869.  précités. 
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quasi-délit  (').  Mais  les  termes  do  l'art.  2  C.  inst.  crim.  sont 
absolus.  Ils  proscrivent  toute  action  civile  en  réparation  d'un 
dommage  résultant  de  laits  incriminés  par  la  loi  pénale, 
lorsque,  étant  formée  après  la  prescription  de  l'action  publi- 
que, elle  conduirait  à  prouver  ces  faits  à  une  époque  où  la 
loi  pénale  ne  pourrait  plus  les  réprimer  (2). 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  serait  applicable 
notamment  à  l'action  en  responsabilité  formée  contre  une 
commune  en  vertu  des  art.  106  et  107  de  la  loi  du  5  avril 
1884  (3j. 

III.  Du  principe  que  les  dispositions  qui  rendent  une  per- 
sonne responsable  du  fait  d 'autrui  doivent  être  interprétées 
strictement. 

2938.  Les  dispositions  qui  rendent  une  personne  respon- 
sable du  fait  d'une  autre  étant  fondées  sur  une  présomption 
légale  de  faute,  doivent  par  cela  même  recevoir  une  inter- 
prétation stricte;  car  les  présomptions  légales,  étant  de  droit 
étroit,  ne  sauraient  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre.  De  ce 
principe  nous  déduirons  plusieurs  conséquences  : 

a.  Le  mari  n'est  pas,  en  général,  responsable,  en  cette 
seule  qualité,  du  dommage  causé  par  le  fait  de  sa  femme  (''). 

1   Paul  Collet,  lier.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.,   1868,  XXXIII,  p.  1  s.  — 
Cpr.  la  Dissertation  de  M.  Beudant,  dans  le  livre  de  Le  Sellyer,  II,  n.  556. 
J    Demolombe,  XXXI,  n.  636  bis.  —  Cpr.  Caen,  22  déc.  1876,  S.,  77.  2.  49. 

(3)  Cpr.  Aubry  et  Rau.  4*  édit..  IV,  p.  767.  —  Angers,  13  juill.  1850,  S.,  50.  2. 
122.  —  Lyon,  4  avril  1851,  S.,  51.  2.  433,  D.  P.,  52.  2.  34.  —  Civ.  rej.,  14  mars 
1853,  S.,  53.  1.  342,  D.  P.,  53.  1.  83.  —  Civ.  cass.,  6  mars  1855,  S.,  55.  1.  333.  D. 
P.,  55.  1.  Si.  —  V.  aussi  Req.,  25  ïév.  1855,  S.,  55.  1.  330,  D.  P.,  55.  1.  343. 

(*)  Merlin,  Hép.,  §  8,  et  Quest.,  v°  Mar.,  S  1;  Tonllier,  XI,  n.  279;  Duranton, 
XIII,  n-  720:  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1384,  II;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  365  bis-Y; 
ZacUarisB,  S  4i7,  texte  et  note  1 1  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  767,  lexle  et  note  4'.'  : 
Larombière,  VII,  p.  600-601  (art.  1384,  u.  7);  Demolombe,  XXXI,  n.  597-598:  Lau- 
rent, XX,  n.  607;  Hue.  VIII,  n.  445  in  fine;  Thiry,  III,  n.  206  in  fine;  Chauveau 
et  Faustin-Hélie,  Th.  du  C.  pén.,  II,  n.  296;  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.  847  s.:  Réca- 
mier,  liesp.,  p.  130.  —  Crim.  cass.,  6  juin  1811,  S.  chr.,  III.  1.  355,  col.  3,  D.,  Rép. 
alph.,  v»  Contr.  de  mai:,  n.  987;  13  mai  1813,  S.  chr.,  IV.  1.  350,  col.  3,  D.,  loc. 
cil.;  18  nov.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  564,  col.  3,  D.,  loc.  cit.;  20  janv.  1825,  S.  chr., 
V11I.  1.  21,  D.,  loc.  cit.  —  Cour  de  jusl.  civ.  de  Genève,  24  fév.  1894,  S.,  94.  4. 

31.  —  Orléans,  6  déc.  1894,  D.  P.,  95.  2.  103.  —  Req.,  21  oct.  1901,  S.,  1902.  1. 

32,  D.  P.,  I9nl.  1.  524.  — Trib.  civ.  Bar-le-Duc,  9  avril  1902,  et,  sur  appel,  Nancy, 
S  nov.  1902.  S.,  1904.  2.  241,  D.  P.,  1906.  2.  297. 
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Mais,  conformément  à  la  disposition  de  l'ai.  3  de  l'art.  138i. 
sa  responsabilité  pourrait  être  engagée  si  sa  femme  était  sa 
préposée.  Il  serait  alors  dans  la  même  situation  que  tout 
autre  commettant  ('). 

De  plus  la  loi  du  6  octobre  1791  Code  rural,  tit.  II  Dr  la 
police  rurale),  ait.  7,  le  (Iode  forestier,  art.  206,  la  loi  «lu 
15  avril  1829,  sur  la  pèche  fluviale,  art.  74,  et  le  décret  du 
9  janvier  1852,  sur  la  pêche  cotière,  art.  12,  disposent  que 
les  maris  sont  civilement  responsables  des  contraventions  de 
police  rurale,  des  délits  forestiers  et  des  délits  de  pêche  com- 
mis par  leurs  femmes.  Mais  cette  disposition  ne  se  trouve 
pas  dans  la  loi  du  3  mai  1844,  sur  la  police  de  la  chasse.  V. 
l'art.  28. 

S.  Réciproquement  la  femme  d'un  insensé  ne  saurait  être 
responsable  des  faits  dommageables  accomplis  par  son  mari. 
Aucune  loi,  en  effet,  n'établit  une  pareille  responsabilité    J 

v.  De  même,  selon  nous  et  contrairement  à  l'opinion  de 
beaucoup  d'auteurs,  le  tuteur  n'est  pas  responsable  du  dom- 
mage causé  parle  fait  de  son  pupille,  bien  qu'il  y  eût  peut- 
être  de  bonnes  raisons  pour  l'assimiler  sur  ce  point  aux  père 
et  mère.  Nous  ne  voulons  pas  dire  (pie  le  tuteur  ne  sera 
jamais  responsable  du  dommage  causé  par  son  pupille;  sou- 
vent ce  dommage  sera  imputable  au  tuteur,  en  ce  sens  qu'il 
sera  le  résultat  d'un  défaut  de  surveillance;  mais  la  faute  du 
tuteur  devra  être  établie  ;  elle  ne  sera  pas  présumée  de  plein 
droit  comme  elle  l'est  pour  les  père  et  mère  (3). 

Toutefois  le  Code  forestier,  art.  200,  la  loi  du  lo  avril  1829. 


";  Laurent,  XX,  n.  608;  Hue,  loc.  cit.;  Sourdat,  op.  ci/..  II.  h.  8;>7.  —  Req., 
8  juill.  1872,  S..  72.  1.  257,  I).  1'.,  T.',.  1.  33. 

t2)  .Merlin,  Rép.,  v°  Femme,  n.  11:  Aubry  et  Rau,   Ie  édtt.,  IV.  p.  768;  Lan 
bière,  loc.  cit.;  Sourdat,  II.  n.  867;  Oemolombe,  XXXI.  n.591  et  61  2;  Laui 
XX.  n.  611.  —  Aix,  7  déc.  1866,  S.,  67.  2.263,  l>..  Rép.  alph.,  v°  Responsab 
n.  749.  —  Gpr.  Grim.  cass.,  2G  juin  1806,  S.  chr.,   II.  1.259,   II.  Rép.  alph., 
v  Responsabilité,  n.  601  et  Interdiction,  n.  4(j. 

(3)  Sic  Colmel  de  Sanlen-e,  V,  n.  365  bis-YV  :  Demolombe,  XXXI,  n.  387;  Lau- 
rent, XX,  n.  555;  Hue,  VIII,  n.  140,  p.  585.  —  Contra  Duranton,  XIII,  n.  719  ; 
Marcadé,  V,  sur  Part.  1384,  11:  Mourlon.  II,  n.  L693;  Aubry  et  Rau,  4«  «'-.lit..  IV, 
p.  758;  Larombière,  VII.  p.  599  ail.  1384,  n.  6  :  Sourdat,  II,  n.  843;  Tbiry,  111. 
n.  206,  p.  227  in  fine:  Planiol,  II,  l19  édit.,  n.  949-2»,  2e,  3e  et  i'-  édtt.,  n.  910-2  . 
—  Polbier  se  prononçait  dans  le  second  sens,  Oblig.,  n.  121. 


652  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

art.  Tï,  et  la  loi  du  3  mai  1844,  art.  28,  déclarent  le  tuteur 
responsable  des  délits  forestiers  et  des  délits  de  pèche  ou  de 
chasse  commis  par  le  pupille  /  . 

B.  A  plus  forte  raison  —  et  sur  ces  divers  points  il  ne  sau- 
rait y  avoir  controverse  —  aucune  responsabilité  ne  pèse  sur 
le  subrogé-tuteur  par  suite  des  faits  dommageables  commis 
par  le  pupille,  ni  sur  le  curateur  à  raison  des  actes  du  mineur 
émancipé,  ni  sur  le  conseil  judiciaire  à  raison  des  actes  du 
prodigue  ou  du  faible  d'esprit  ('-). 

s.  L'oncle  et  la  tante  ne  sont  point  responsables  du  dom- 
mage causé  par  le  neveu  mineur  qui  habite  chez  eux.  Qu'on 
n'objecte  pas  qu'ils  ont,  à  l'égard  de  celui-ci,  une  autorité 
analogue  à  celle  du  père  et  de  la  mère,  auxquels  ils  sont,  en 
réalité,  substitués.  Dans  cette  matière,  il  n'est  pas  permis  de 
raisonner  par  analogie.  Il  suffit  de  répondre  que  la  respon- 
sabilité dont  il  s'agit  ne  résulte  d'aucune  disposition  législa- 
tive (»). 

;.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  observer,  la  responsabilité 
de  l'artisan  à  raison  du  dommage  causé  par  son  apprenti  ne 
saurait  être  étendue  au  cas  où  il  s'agît  non  d'un  véritable 
apprenti,  mais  simplement  d'un  employé,  cet  employé  'fût- il 
mineur  (;). 

V  Enfin  le  bailleur  n'est  pas  responsable  du  dommage  occa- 
sionné à  des  tiers  par  des  faits  que  le  preneur  a  commis  sans 
son  autorisation.  Le  bailleur  n'est  pas  le  commettant  du  pre- 
neur. On  ne  saurait  donc  lui  appliquer  l'art.  1384,  al.  3  (5). 


'    i  >n  ne  trouve  pas  celte  disposition   dans   le  décret  du  9  janvier  1852,  sur  la 
pê(  •  e  côtière. 

•    Pemolombe.  XXXI.  n.  395. 

3  Laurent,  XX.  n.  556.  —  Crim.  cass.,  24  mai  1855,  D.  P.,  55.  1.  426.  —  Par 
application  du  même  principe,  il  a  été  jugé  que  le  mari  d"une  femme  dont  la  fille 
a  un  enfant  naturel,  ne  saurait  être  déclaré  responsable,  en  vertu  de  l'art.  1384, 
des  faits  dommageables  accomplis  par  cet  enfant  mineur  habitant  avec  lui.  Rouen, 
.  L878,  S.,  80.  2.  316,  D.  P..  80.  2.38. 
'  Trib.  civ.  Agen,  2  mars  1905,  Loi.  5  avril  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  18  avril 
1905. 

6   Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  768:   Sourdat,  op.  cit..  II,  n.  895:  Laurent, 
XX.  n.  612.  —  Req.,  12 juin  185:).  S..  55.  1.  710.  D.  P.,  55.  1.  422.  —Grenoble, 
1866,  D.  P..  GG.  2.  196.  —  Dijon,  7  août  18G8,  S.,  68.  2.  315.  —  Gpr.  Tou- 
5  avril  1865,  S.,  65.  2.  205. 
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Nous  ferons  la  même  observation  à  propos  des  délits  et 
des  quasi-délits  commis  par  un  colon  partiaire.  La  responsa- 
bilité du  bailleur    n'est  certainement  pas  engagée  par  ces 

faits  ('). 

2939.  En  droit  romain,  les  passants  à  qui  un  dommage 
avait  été  causé  par  des  objets  jetés  ou  répandus  de  l'intérieur 
dune  maison  avaient  une  action  solidaire  contre  chacune  des 
personnes  qui  occupaient  celle-ci  à  titre  de  propriétaires  ou 
de  locataires,  sans  être  tenus  de  prouver  que  cet  objet  avait 
été  jeté  ou  répandu  précisément  par  telle  de  ces  personnes, 
cuni  sane  impossibile  est  scire  cuis  dejecisset  vél  effudissei, 
suivant  la  remarque  de  Gaius  (9  .  C'était  l'action  de  effusis  et 
dejectis,  qui  est  l'objet  d'un  titre  entier  du  Diseste  <  ',.  Elle 
constituait  évidemment  un  cas  de  responsabilité  du  fait  d'au- 
trui.  Cette  action  n'existe  pas  clans  notre  droit.  Cela  résulte 
des  travaux  préparatoires.  La  première  rédaction  du  projet 
«lu  titre  sur  les  engagements  qui  se  forment  sans  convention 
reproduisait,  dans  ses  articles  16  et  17.  le  système  romain. 
L'art.  16  portait  :  «  Si  d'une  maison  habitée  par  plusieurs 
personnes  il  est  jeté  sur  un  passant  de  l'eau  ou  quelque  chose 
qui  cause  un  dommage,  ceux  qui  habitent  l'appartement  d'où 
on  l'a  jeté  sont  tous  solidairement  responsables,  à  moins  que 
celui  qui  a  jeté  ne  soit  connu,  auquel  cas  il  doit  seul  la  répa- 
ration i\\\  dommage  ».  L'art.  17  apportait  une  restriction  en 
ce  cpii  regarde  «  les  hôtes  qui  n'habitent  qu'en  passant  dans 
la  maison  »  r).  .Mais  M.  Miot  lit  observer  que  renonciation 
du  principe  posé  clans  l'art.  15  (art.  1382  du  Code)  suffisait, 
et  (pie  les  exemples  devaient  être  retranchés  .  Cette  obser- 
vation était  manifestement  inexacte.  A  deux  points  de  vue 
l'action  de  effusis  et  dejectis  dérogeait  au  droit  commun,  car 
elle  établissait,  h  la  charge  des  divers  habitants  de  la  maison, 
et  une  présomption  de  faute  et  la  solidarité  passive.  11  s'agis- 
sait donc,  en  réalité,  d'une  disposition  exceptionnelle.  Mais 


'    Bourges,  7  doc.  1885,  S.,  86.  2.  L07. 

-    L.  2,  1)..  De  /lis  qui  eff"uderinl  cl  dejecerinl,  IX.  '■'<. 

1    Y.  la  noie  précédente. 
(»)  Fenet,  XIII,  p.  4fy.>:  Locré,  XIII.  p.  15. 
,\  Fenel,  XIII.  p.  i:>J:  Locré,  XIII,  p.  18-19,  n.  12. 
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on  n'aperçut  pas  le  mal  fondé  de  la  critique,  et  les  deux 
articles  précités  furent  supprimés.  Ainsi,  aujourd'hui,  dans 
l'hypothèse  où  le  droit  romain  accordait  l'action  de  e/fusis  et 
dejectis,  la  personne  lésée  ne  peut  agir  qu'en  vertu  des  arti- 
cles 1382  à  1384,  c'est-à-dire  soit  contre  l'auteur  personnel 
du  dommage,  soit  contre  ceux  dont  il  est  civilement  respon- 
sable ('). 

§  II.  De  la  responsabilité  du  fait  des  choses. 

2940.  Le  principe  de  cette  responsabilité  est  posé  en  termes 
très  généraux  par  l'art.  1384,  al.  Ie'  in  fine,  aux  termes  duquel 
on  est  responsable  «  du  dommage...  causé  par  le  fait...  des 
»  choses  que  l'on  a  sons  sa  garde  ». 

De  même  que  la  responsabilité  du  fait  d'autrui  a  pour  fon- 
dement l'idée  de  surveillance  ou  de  direction,  de  même  la 
responsabilité  du  fait  des  choses  repose  sur  l'idée  de  garde. 
Il  existe  donc  entre  ces  deux  responsabilités  une  grande  ana- 
logie, et  l'on  s'explique  facilement  que  le  législateur  s'occupe 
de  l'une  et  de  l'autre  dans  la  même  disposition. 

Ainsi  le  gardien  d'une  chose  répond  du  préjudice  par  elle 
causé.  L'art.  1385  contient  un  développement  du  principe 
pour  le  cas  où  le  dommage  a  été  occasionné  par  un  animal, 
ou,  peut-être  plus  exactement,  il  détermine  l'étendue  qu'il 
convient  de  donner,  dans  ce  cas  particulier,  à  l'application 
du  principe.  Quant  à  l'art.  138G,  il  formule  une  restriction 
pour  le  cas  où  le  préjudice  résulte  de  la  ruine  d'un  bâtiment. 
Nous  allons  examiner  d'abord  ces  deux  dispositions  particu- 
lières. Nous  ferons  ensuite  l'application  de  la  règle  aux 
autres  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  et  particulière- 
ment à  celle  où  le  dommage  a  été  causé  par  une  chose  mobi- 
lière inanimée. 


(')  Toullier,  XI,  n.  148-150;  Zachariae,  §  446,  noie  3;  Aubry  et  Rau,4«  édil.,  IV, 
|i.  768  in  fine  et  769,  texte  et  note  55;  Larombière,  VII,  p.  633  (art.  1384,  n.  30); 
Demolombe,  XXXI,  n.  626;  Laurent,  XX,  n.  613.  —  V.  cep.  Delvincourt,  III, 
j».  683. 
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I.  De  la  responsabilité  du  dommage  résultant  du  fait  d'un 

animal. 

2941.  Aux  termes  de  l'art.  1385  :  «  Le  propriétaire  d'un 
»  animal  ou  celui  qui  s'en  sert,  pendant  qu'il  est  à  son  usage, 
»  est  responsable  du  dommage  que  l'animal  a  causé,  soit  que 
»  l'animal  fut  sous  sa  garde,  soit  qu'il  fût  égaré  ou  échappé  ». 
Quel  est  le  motif  de  cette  disposition?  La  personne  qui  se 
sert  d'un  animal  est  tenue  de  le  surveiller  pour  empêcher 
qu'il  nuise,  et,  par  suite,  si  cet  animal  cause  un  dommage,  il 
est  vraisemblable  qu'il  y  a  eu,  de  la  part  de  celte  personne, 
manque  de  surveillance.  La  loi  présume,  en  conséquence, 
qu'il  en  a  été  ainsi  (').  Toutefois,  bien  entendu,  celui  qui 
invoque  la  responsabilité  dont  il  s'agit  doit  nécessairement 
prouver  que  c'est  bien  l'animal  du  défendeur  qui  a  causé  le 
dommage  dont  il  demande  la  réparation  (-). 

En  présence  du  principe  général  dont  nous  avons  parlé  au 
numéro  précédent,  la  disposition  de  l'art.  1385  est-elle  une 
simple  superfétation?  Non,  car,  d'abord,  elle  renferme,  nous 
le  répétons,  un  développement  de  ce  principe,  ou  plutôt  elle 
apporte  une  précision  utile  en  déclarant  qu'il  est  applicable 
dans  un  cas  pour  lequel  il  aurait  pu  y  avoir  doute.  Elle  expli- 
que, en  effet,  que  la  responsabilité  doit  être  admise  alors 
même  que  l'animal  est  égaré  ou  échappé,  par  conséquent  dans 
un  cas  où,  en  fait,  il  n'est  plus  sous  la  garde  de  celui  qui  en  a 


1  Req..  5  fév.  1900,  D.  P.,  1906.  I.  96,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  407.  —  V.  aussi  Trib. 
eiv.  Pau,  17  déc.  1903,  Loi,  5  mai  1904.  —  Limoges,  18  fév.  1904,  l'ami,  franc., 
1905.  2.  104.  —  Gpr.  Trib.  corn.  Seine,  12  juin  1902,  Journ.  tria,  com.,  1904.  173. 
—  Amiens,  31  déc.  1903,  Droit,  31  mars  1904.  —  La  disposition  de  l'art. '1385  est 
inapplicable  au  cas  de  mort  d'une  jument  à  la  suite  d'une  erreur  de  lieu  commise 
par  un  étalon  au  cours  d'une  monte,  ce  dommage  s'élant  produit  à  l'occasion  et 
pendant  l'exécution  d'une  opération  demandée  par  le  propriétaire  de  la  jument. 
L'élalonnier  n'est  responsable  en  pareil  cas  que  si  l'accident  dont  il  s'agit  est  le 
résultat  d'un  défaut  de  soin,  et  c'est  au  propriétaire  de  la  jument  de  prouver, 
conformément  aux  art.  1382  et  1383,  qu'il  en  est  ainsi.  —  Trib.  civ.  Rocroy,  28  juin 
1905,  r.az.  Pal.,  1905.  2.  349. 

(*  Req.,  G  mai  1901,  S.,  1902.  1.  280,  Pand.  franc.,  1903.  1.  63;  29  janv.  L906, 
S.,  1906.  1.  235,  D.  P.,  1907.  1.  71,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  280,  Pand.  franc.,  1906.  1. 
110.  —  Nancy,  11  juil.  1907,  Gaz.  Pal.,  1907.  2.  131.  —  Req.,  11  mai  190S,  S., 
1908.  1.  216,  Gaz.  Pal.,  1908.  1.  657. 


656  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

l'usage  (').  De  plus,  a  un  autre  point  de  vue,  —  du  moins  dans 
notre  opinion,  —  la  disposition  de  l'art.  1385  a  un  caractère 
restrictif  en  ce  qu'elle  n'admet  une  présomption  de  faute, 
relativement  au  dommage  causé  par  les  animaux,  qu'à  l'égard 
des  personnes  gui  s'en  servent,  et  non  pas  à  l'encontre  de 
celles  qui  en  ont  la  garde,  sans  pouvoir  s'en  servir  ('-). 

2942.  Le  propriétaire  d'un  animal  n'en  est  pas  nécessai- 
rement responsable.  La  loi  dit,  en  effet  :  «  \a\  propriétaire  de 
l'animal  oit  celui  qui  s'en  sert  ».  La  responsabilité  ne  pèse 
donc  pas  sur  le  propriétaire  quand  l'animal  est  entre  les 
mains  d'une  autre  personne  qui  en  a  l'usage  à  titre  d'usufrui- 
tier, de  fermier,  de  locataire  ou  d'emprunteur  ('').  Ainsi,  dans 
cette  hypothèse,  le  propriétaire  et  celui  qui  se  sert  de  l'animal 
ne  sont  pas  tenus  cumul ativement,  mais  alternativement.  Le 
texte  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute  h  cet  égard  ("'). 


(')  Le  propriétaire  d'une  écurie  de  courses  est  civilement  responsable  des  bles- 
sures faites  à  un  spectateur  par  un  de  ses  chevaux  qui,  après  avoir  désarçonné 
>on jockey,  est  sorti  de  la  piste  et  a  pénétré  dans  la  partie  de  la  pelouse  où  se 
tenait  le  public.  Trib.  civ.  Seine,  7  nov.  1905,  Gaz.  Trib.,  1906,  2e  semestre,  2. 
143. 

'    Y.  infm.  n.  2944. 

(3)  Sic  pour  le  métayer,  Trib.  paix  Périgueux,  21  juin  1898,  Hec.  assur.,  1899, 
40.  — La  commission  de  classement  des  chevaux,  pendant  le  temps  où  elle  leur 
l'ait  exécuter  des  évolutions  en  vue  de  les  classer,  doit  être  considérée  comme 
les  ayant  à  son  usage,  et,  par  suite,  c'est  elle,  et  non  les  propriétaires  des  che- 
vaux, qui  est  responsable,  aux  termes  de  Tari.  1385,  des  accidents  causés  par  ces 
animaux  au  cours  desdites  évolutions.  Lyon.  16  juill.  1898,  Mon.  jud.  Lyon, 
3janv.  1899.  —  Lorsqu'un  cheval  a  été  remis  à  un  voyageur  de  commerce  pour 
des  tournées  lointaines  d'une  durée  prolongée  et  suivant  un  itinéraire  non  déter- 
miné à  l'avance,  le  voyageur  doit  être  considéré  comme  ayant  accepté  la  garde 
de  ce  cheval  et  comme  ayant  par  là  même  assumé  la  responsabilité  réglée  par 
l'art.  1385.  Rouen,  1"  déc.  1906,  Gaz.  l'ai.,  1907.  1.  30(5. 

(4)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  366  bis-I;  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  IV,  p.  771-772, 
texte  et  note  12;  Laromhière,  Vit,  p.  G48  (art.  1385,  n.  1  :  Demolombe,  XXXI, 
n.  639  bis;  Laurent,  XX,  n.  G27  ;  Hue,  VIII,  n.  450;  Planiol.  II,  1>-  édit.,  n.  958, 
2«,  3e  et  4e  édit.,  n.  919.  —  Limoges,  28  nov.  1899,  S.,  1902.  2.  7.  —  Cour  super, 
de  jusl.  de  Luxembourg  (appel),  15  déc.  1899.  S.,  1901.  4.  20.  —  Poitiers,  9  déc. 
1903,  S.,  1904.  2.  99,  D.  P.,  1904.  2.  180,  Gaz.  l'a/..  1904.  1.  84.  —  V.  aussi  Civ. 
cass.,  3  déc.  1872.  S..  72.  1.  402,  1).  P.,  73.  1.  337.  —  Req.,  13  août  1877,  S.,  7!». 
1.  172,  H.  P.,  79.  1.  182.  —  Rourges,7déc.  1885,  S.,  85.  2.  107.  —  Paris.  13janv. 
1892,  S.,  92.  2.  200,  D.  P.,  92.  2.  141.  —  Civ.  rej.,  4  janv.  1893,  S.,  93:  1.  80,  D. 
P.,  'J3.  1.  80.  —  Dijon,  10  déc.  1896,  P.  P.,  97.  2.  455.  —  Montpellier.  2  fév.  l*'.'1.». 
S.,  99.  2.  100,  Pand.  franc. .  1900.  2.  9G.  —  Trib.  civ.  Seine,  1G  fév.  1905,  Lui, 
19  avril  L905,  Mon.  jud.  Lyon,  2.2  avril  1905. 
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Il  s'ensuit  que  le  propriétaire  n'est  pas  responsable,  en 
vertu  de  l'art.  138o,  de  l'accident  causé  par  son  animal  à 
celui  à  qui  il  l'a  prêté  et  qui  en  a  fait  usage  dans  son  intérêt 
personnel  (1). 

Cependant,  alors  même  que  l'animal  se  trouve  sous  la 
garde  d'un  tiers  quand  il  cause  le  dommage,  le  propriétaire 
demeure  responsable  s'il  a  commis  un  faute  personnelle 
dans  les  termes  des  art.  1382  et  1383,  notamment  s'il  n'a  pas 
prévenu  ce  tiers  des  vices  de  l'animal  et  que  le  dommage  soit 
le  résultat  de  ces  vices  (2). 

2943.  Les  mots  «  celui  qui  s  en  sert  »  ne  comprennent 
certainement  pas  celui  qui  emploie  ou  garde  l'animal  comme 
préposé  du  propriétaire.  C'est  ainsi  qu'un  pâtre  ou  un  cocher, 
ne  se  servant  pas  de  l'animal  pour  son  propre  compte,  ne 
saurait  être  responsable  en  vertu  de  l'art.  138o.  Sa  respon- 
sabilité ne  pourrait  être  engagée  que  par  application  des  art. 
1382  et  1383,  c'est-à-dire  si  l'on  établissait  une  faute  à  sa 
charge  (s). 

2944.  Celui  qui  a  simplement  la  garde  d'un  animal  peut-il 
être  assimilé  à  celui  qui  en  a  l'usage?  Cette  question  s'est 
posée  plusieurs  fois,  notamment  à  propos  des  hôteliers  et 
aubergistes  qui  reçoivent  dans  leurs  écuries  les  chevaux  des 
voyageurs.  Elle  est  résolue  diversement  par  la  jurisprudence. 
Dans  un  arrêt  du  7  décembre  1903,  la  cour  de  Poitiers  sou- 
tient en  ces  ternies  l'affirmative  :  «  Attendu  que  les  ternies  de 
l'art.  138o  ne  doivent  pas  être  interprétés  dans  ce  sens  res- 
trictif que  se  servir  d'un  animal  et  l'avoir  à  son  usage  est 
uniquement  le  cas  de  celui  qui  l'emploie  au  genre  de  travail 
auquel  l'animal  est  habituellement  affecté;  que  si  c'est  là 
L'hypothèse    la    plus    fréquente,    elle    n'est    pas    la    seule    à 

')  Bordeaux,  20  fév.  1908,  Journ.  des  an:  de  Bordeaux,  1908.  1.  220. 

"->  Montpellier,  2  fév.  189!),  Rouen,  1"  déc.  1906,  Bordeaux,  20  fév.  L90S  sol. 
impl.  ,  précités.  —  V.  aussi  Besançon,  26  août  1866,  D.  P.,  70.  2.  187.  —  Paris, 
l::.janv.  1892,  précité.  —  Gpr.  Bourges,  11)  nov.  1900,  S.,  1901.  2.  6. 

\  Aubry  et  Ban,  le  édit.,  IV.  p.  771  :  Larombière,  VII,  p.  649  art.  1385,  n.  '■'>  : 
Planiol,  11,  1"  édit.,  n.  938,  2«  3e  et  4«  édit.,  n.  919.  —  Paris,  Kl  mars  1892,  D. 
P.,  94.  2.  115:  1er  août  1894,  S.,  94.  2.  304.  —  V.  aussi  Bordeaux,  In  mars  187  i. 
S.,  74.  2.  252,  D.  P.,  75.  2.  67.  —  V.  cependant  Grenoble,  8  août  1900,  D.  P., 
1901.  2.  130.  —  A sen,  13  mars  1902,  Gaz.  l'a/.,  1902.  1.  815,  Loi,  8  juill.  L902. 
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laquelle  la  disposition  s'applique;  que  celui-là  pareillement 
se  sert  de  l'animal  ou  l'a  à  son  usage  qui  en  retire  un  profit 
personnel,  par  le  moyen  de  sa  propre  industrie;  que  spécia- 
lement un  hôtelier  qui  reçoit  les  chevaux  de  ses  clients  dans 
son  écurie,  soit  en  percevant  une  rémunération  directe  pour 
le  prix  de  l'hospitalisation,  soit  simplement  pour  achalander 
h  raison  de  cette  commodité  son  établissement,  doit  être 
réputé  en  avoir  l'usage  en  même  temps  que  la  garde; 
attendu  que  l'art.  1385  doit  s'entendre,  d'ailleurs,  comme  un 
cas  d'application  de  la  responsabilité  posée  en  principe  dans 
l'article  précédent  pour  les  choses  que  l'on  a  sous  sa 
garde  »  ('). 

La  cour  d'Alger,  dans  un  arrêt  du  28  janvier  1809,  invo- 
que, à  l'appui  de  la  thèse  contraire,  les  arguments  suivants  : 
«...  Attendu  qu'en  prévoyant,  en  cas  d'accident,  le  principe 
d'une  responsabilité  à  l'encontre  du  propriétaire  de  l'animal 
d'abord,  à  l'encontre  ensuite  de  celui  qui  se  sert  du  même 
animal,  l'art.  1385  C.  civ.  a  édicté  une  prescription  d'un 
caractère  exceptionnel  et  conséquemment  restrictive  de  toutes 
autres  circonstances;  —  Qu'il  n'a  pas  prévu  un  troisième  cas 
de  responsabilité  imputable  à  celui  qui,  pour  un  motif  ou 
pour  un  autre,  aurait  accepté  momentanément  la  garde  d'un 
animal  dont  il  lui  était  impossible  de  connaître  les  habitudes 

M  Arrêt  précité.  —  V.  dans  le  même  sens  Sourdal,  op.  cit.,  5e  édit.,  II,  n.  1435 
bis.  —  Trib.  civ.  Trévoux,  25  déc.  1895,  Mon.  judic.  Lyon,  11  déc.  1896.  — 
Trib.  civ.  Abbeville,9  fév.  1898,  Rec.  Amiens,  1898,77.—  Montpellier,  2  fév.  1899, 
Cour  super,  dejust.  de  Luxembourg  (appel),  15  déc.  1899,  précités.  —  Agen,  13  mars 
1900  (sol.  impl.),  S.,  1905,  2.  15.  —  Trib.  civ.  Muret,  21  juill.  1900,  Gaz.  Trib., 
1900,  2e  semestre,  2.  477.  —  Riom,  3  mars  1906,  Rec.  Riom,  1906,  180.  —  Cham- 
béry,  5 juin  1906,  Loi,  29  octobre  1906.  —Limoges,  8juin  1906,  Rec.  Riom,  1806, 
182.  —  Gpr.  Besançon,  26  août  1869,  D.  P.,  70.  2.  187.  —  Dijon,  13  nov.  1893,  S., 
94.  2.  110,  D.  P.,  94.  2.  71.  —  Les  espèces  sur  lesquelles  ont  statué  ces  deux  der- 
niers arrêts  présentaient  celte  particularité  que  le  propriétaire  avait  averti  l'au- 
bergiste des  vices  de  son  animal  et  que,  néanmoins,  l'aubergiste  avait  accepté  la 
garde  de  celui-ci.  —  D'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen,  du  13  avril  1897,  on  ne 
saurait  poser  en  principe  que  l'aubergiste  qui  a  la  garde  d'un  cheval  doive  être 
considéré  comme  en  ayant  momentanément  l'usage.  Pour  que  les  aubergistes 
soient  responsables  du  dommage  causé  par  les  animaux  qui  leur  sont  confiés,  il  est 
nécessaire  qu'ils  aient  fait  à  cette  occasion  un  acte  lucratif  rentrant  dans  l'exer- 
<ice  de  leur  profession.  Leur  responsabilité  ne  peut  pas  être  engagée  lorsqu'ils 
n'ont  pas  à  percevoir  de  rétribution  pour  la  garde  de  ces  animaux.  S.,  98.  2.  135. 
—  Cpr.  Trib.  civ.  Figeac,  21  mai  1897,  Pond,  franc.,  98.  2.  227. 
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ou  les  vices  et  de  prévoir  les  dangers  pouvant  en  résulter 
|)our  autrui;  —  Attendu  que.  pourtant,  c'est  précisément  de 
la  connaissance  présumée  de  ces  habitudes  ou  de  ces  vices 
que  découle  la  responsabilité  du  propriétaire  de  l'animal  ou 
celle  de  celui  qui,  en  ayant  fait  usage,  a  pu  l'éprouver  et  le 
connaître  comme  le  propriétaire  lui-même:  —  Attendu  que 
nota  ni  ment  l'aubergiste,  que  sa  profession  met  dans  la  néces- 
sité de  recevoir  dans  ses  écuries  des  animaux  de  toutes  pro- 
venances et  qui  ne  font  que  passer,  ne  saurait  être  responsa- 
ble d'accidents  qu'il  ne  lui  était  possible  ni  de  prévoir,  ni  de 
conjurer  »  (1). 

Nous  suivons  la  seconde  opinion.  .Mais  nous  devons  com- 
pléter la  démonstration  de  la  cour  d'Alger.  La  présomption 
établie  par  l'art.  1383  doit,  comme  toutes  les  présomptions 
légales,  recevoir  une  interprétation  restrictive.  On  ne  saurait 
donc  l'étendre  par  voie  d'analogie.  Or,  on  ne  peut,  sans 
altérer  le  véritable  sens  des  mots,  prétendre  qu'avoir  simple- 
ment la  garde  d'un  animal,  c'est  en  avoir  l'usage.  Cette  pro- 
position est  manifestement  inexacte  même  au  cas  où  legardien 
de  l'animal  est  rémunéré  pour  le  service  qu'il  rend  au  pro- 
priétaire. La  présomption  de  l'art.  1383  ne  peut  donc  pas 
être  invoquée  contre  lui.  11  ne  pourrait  être  déclaré  respon- 
sable qu'en  vertu  des  art.  1382  et  1383,  c'est-à-dire  que  si  le 
demandeur  prouvait  qu'il  est  en  faute.  On  objecte  que  la  dis- 
position de  l'art.  1383  n'est  qu'une  application  du  principe 
général  posé  dans  l'art.  1384,  relativement  à  la  responsabilité 
du  dommage  causé  par  les  choses  que  l'on  a  sous  sa  garde. 
Conformément  à  ce  principe,  le  gardien  de  l'animal  serait 
responsable.  Nous  répondrons  que  l'art.  1383  ayant  réglé 
d'une  façon  spéciale  notre  matière,  c'est  dans  sa  disposition, 


('  D.  P.,  1901.  2.  11.  —  V.  dans  le  même  sens,  Orléans,  lu  d.r.  18%,  S.,  97. 
2.  52.  —  Bourges,  19  nov.  l'.Ou.  S.,  1901:  2.6.  — Trib.  riv.  Angoulême,  6  août 
1902,  Droit,  24  août  1902.  —  Douai,  31  mars  1903,  Droit,  12  sept.  1903, Gaz.  Trib., 
1903,2  semestre,  2.  3G4.—  Trib.  civ.  Auxerre,  16  nov.  1904,  Droit,  22  nov.  1904. 
—  Trib.  civ.  Roanne.  31  janv.  1905,  Vand.  franc,  1905.  2.  90,  Loi,  9  mars  1905, 
Mon.  jud.  Lyon,  27  fév.  19  5.  —  Rennes,  19  mars  1907,  S.,  1907.  2.  63,  Gaz.  Pal., 
1907.  1.  551,  Rec.\Nantes,  1907.  1.319.  — V.  surcetle  dernirre  décision  G.  Riperl, 
Examen  doctrinal,  Jurispr.  civile,  Rev.  crit.  de  législ.et  de  jurispr.,  51''  année, 
!'•  8,  nouv.  série.  1.  XXXVII,  p.  296-207. 
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et  non  dans  celle  de  l'art.  1384,  qu'il  nous  faut  puiser  notre 
solution  (*). 

Ce  n'est  pas  seulement  à  propos  des  aubergistes  que  la 
jurisprudence  a  été  appelée  à  se  prononcer  sur  le  point  de 
savoir  si  la  personne  qui  a  simplement  la  garde  d'un  animal 
doit  être  assimilée  à  celle  qui  s'en  sert.  D'après  un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris,  du  14  janvier  1892,  la  société  concession- 
naire de  la  garde  et  de  la  surveillance  des  chevaux  et  voitu- 
res en  stationnement  près  d'un  marché  est  responsable  dans 
les  termes  de  l'art.  1385,  et  à  l'exclusion  du  propriétaire,  de 
l'accident  causé  par  un  cheval  confié  à  ses  soins  (2).  De  même, 
d'après  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  3  décembre  1872, 
«  un  artisan  (dans  l'espèce,  un  maréchal-ferrant)  qui  reçoit 
chez  lui  un  animal  pour  lui  donner  les  soins  que  son  état 
exige,  doit  être  considéré  comme  l'ayant  pris  sous  sa  garde 
et  assimilé  à  une  personne  qui  en  a  momentanément  l'usage... 
par  conséquent,  tant  que  l'animal  n'est  pas  restitué  au  pro- 
priétaire, ce  dernier,  à  moins  d'avoir  commis  une  faute  par- 
ticulière;.., ne  saurait  être  rendu  responsable  du  dommage 
que  cet  animal  a  pu  causer  »  (3).  Il  est  évident  que  nous  ne 
pourrions,  sans  inconséquence,  approuver  ces  deux  déci- 
sions. 

Mais  la  cour  de  Paris  a  Tort  bien  décidé,  par  un  arrêt  du 
26  octobre  1905,  que  l'art.  1385,  édictant  une  exception  au 
principe  général  que  toute  responsabilité  suppose  une  faute, 
ne  saurait  recevoir  une  interprétation  extensive  et  qu'on  ne 
peut,  dès  lors,  en  faire  l'application,  par  voie  d'analogie,  à 
ceux  qui  ne  sont  ni  propriétaires  ni  usagers  d'un  animal, 
notamment  au  vétérinaire  qui  reçoit  chez  lui  un  cheval  pour 
lui  donner  des  soins  et  non  pas  pour  en  faire  usage  ('"). 


;    Planiol,  II,  2e,  3e  et  i"  édit.,  n.  919  in  fine. 

(*)  Paris,  13  janv.  1892,  S..  92.  2.  200.  I).  I'..  92.  2.  111.—  V.  aussi  Paris, 
26  mai  1897,  Gaz.  Trib.,  20  juin  1897. 

3  Civ.  cass.,  3  déc.  1872,  S.,  72.  1.  402,  I).  P.,  73.  1.  337.  —  V.  aussi  dans  le 
même  sens,  Lyon,  li  juin  1900,  Mon.  jud.  Lyon,  29  nov.  1900. 

(4)  Gaz.  Trib.,  19  décembre  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  13  février  1906.  —  La  ville 
de  Paris  ne  doil  pas  être  considérée  comme  ayant,  par  suite  du  paiement  de  la 
taxe  de  -lalionnement,  le  cheval  à.  son  usage  ou  même  sous  sa  garde,  quand,  à  la 
station,  le  cocher  s'absente  en  confiant  cheval  et  voiture  au  cantonnier  de  la  -la- 
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2  945.  En  général,  puisque  la  responsabilité  ne  pèse  qu'al- 
ternativement sur  le  propriétaire  ou  sur  la  personne  qui  a 
l'usage  de  l'animal,  celle-ci,  lorsqu'elle  est  actionnée  en  dom- 
mages-intérêts, n'a,  contre  le  propriétaire,  aucun  recours  en 
garantie.  Cependant  il  en  serait  autrement  si  le  dommage 
avait  pour  cause  les  vices  de  l'animal  et  si  aucune  faute  ou 
négligence  n'était  imputable  ;i  la  personne  qui  s'en  ser- 
vait ('). 

2946.  Ainsi  qu'on  l'a  vu.  la  faute  du  propriétaire  ou  de 
celui  qui  a  l'usage  de  l'animal  est  présumée.  Elle  n'a  donc 
pas  besoin  d'être  prouvée  par  le  demandeur  en  dommages- 
intérêts  (-).  Art.  1352,  al.  1.  Mais  la  présomption  qui  sert  de 
base  à  la  disposition  de  l'art.  1383  n'est  pas  de  celles  qui 
n'admettent  pas  la  preuve  contraire.  Ai  g.  art.  1332,  al.  2  (3). 
Le  défendeur  pourrait  donc  échapper  à  toute  condamnation 
en  établissant  que  le  dommage  a  pour  cause  soit  un  cas  for- 
tuit ou  de  force  majeure,    soit   une   faute  de  la  viclime  (4). 

lion.  Ce  dernier  n'agit  pas  alors  comme  préposé  île  la  ville,  mai-  comme  auxiliaire 
bénévole  du  cocher.  —  Trib.  corn.  Seine,  11  ocl.  1905,  Gaz.  Pal..  190G.  1.  36,  Gaz. 
Trib.,  19  décembre  1906.  —  V.  encore  sur  le  principe  Trib.  paix  Paris,  4  oclobre 
1907,  Gaz.  Trih..  1er  mars  j£08,  Mon.jud.  Lyon,  21  décembre  1907. 

'  Marcadé,  V.  sur  les  art.  1385  et  1386,  I,  al.  fin.;  Aubry  et  Bau,4e  édit.,  IV. 
p.  ~,~A  in  fine  et  p.  772,  texte  et  note  13:  Larombiére.  VII.  p.  648  in  fine  et  p.  649 
tari.  1385.  n.  2.:  Demolombe,  XXXI,  n.  639  bis  in  fine  et  640.  —  Civ.  cass.,  3  déc. 
1872,  et  Req.,  13  août  1877,  précités. 

":  Aubry  et  Rati.  4'  édit.,  IV.  p.  771  :  Larombiére.  VII,  p.  648  art.  1385,  n.  1  : 
Demolombe.  XXXI,  n.  638;  Laurent,  XX,  n.  625;  Hue,  VIII,  n.  450;  Planiol,  II, 
!  ■■  édit.,  n.  959.  2«,  3«  et  4e  édit..  n.  920:  Hudelot  et  Metman,  n.  480.  —  Douai. 
12  ..  1864,  S..  65.  2.  76.  —  Trib.  de  Bergerac,  23  août  1870,  joint  à  Bordeaux, 
10  mars  1874,  S.,  74.  2.  252.  D.  P.,  75.  2.  67.  —  Poitiers.  7  déc.  1903,  S.,  1904.  2. 
99.  1).  P..  1904.  2.  180.  —  Trib.  coin.  Seine.  10  octobre  1903,  Journ.  trib.  corn  . 
L905.  198. 

3    Laurent.  XX.  n.  629. 

'  Riom,  31  déc.  1884,  D.  P.,  86.  2.  7.  —  Civ.  cass.,  27  ocl.  1885.  S..  86.  1.  33, 
1).  1'..  86.  1.  201.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1886,  D.  P.,  86.  1.  208.  —  Paris,  11  mars 
1889,  joint  à  Civ.  rej.,  14  déc.  1892.  D.  P.,  93.  1.  489.  —  Douai,  5  mars  1890,  D., 
Suppl.  au  RéperL  alph.,  \«  Responsabilité,  n.  929.  —  Beq..  lfr  f'év.  1892,  S..  92. 
1.  128.  D.  p.,  92.  1.  501.  —  Civ.  rej.,  8  janv.  1894,  S.,  94.  1.  184,  D.  P.,  94.  1. 
303.  —  Dijon.  21  juin  1894.  D.  P..  '.5.  2.  18.  —  Paris.  17  nov.  1894,  S.,  97.  2.  211. 
—  Amiens,  9  janv.  1895.  S..  97.  2.  211,  D.  P..  95.  2.  359.  —  Paris,  20  fév.  1896. 
S..  '.'7.  2.  107.  —  Dijon,  10  déc.  1896.  D.  P.,  97.  2.  454.  —  Caen,  13  avril  1897.  S.. 
98.  2.  135.  —  Paris,  29  avril  1897  (sol.  impl.  ,  D.  P..  97.  2.  271.  —  Trib.  super,  de 
Cologne,  21  mars  1899,  S.,  1901.  4.  19.  —  Coursuper.dejust.de  Luxembourg 
(appel  .  15  déc.  1899.  S..  1901.  4.20.  —  Beq.,  14  mai  1900,  S.,  1900.  1.  453,  D.  P., 


662  DES    ENGAGEMENTS    QJJJ    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

2946  i.  Mais  de  quelle  manière  cette  preuve  doit-elle  être 
administrée?  Faut-il  que  le  détendeur  prouve  directement  la 
faute  de  la  victime  ou  le  cas  de  force  majeure  ?  Suftit-il  qu'il 
justifie  qu'il  a  fait  tout  ce  qui  lui  était  possible  pour  empêcher 
le  dommage  et  que,  par  suite,  il  n'a  commis  ni  faute,  ni 
négligence  ? 

Sur  ce  point,  il  y  a  controverse.  Nous  suivrons  l'opinion 
qui  exige  une  preuve  directe  et  précise.  Elle  nous  parait  être 
la  plus  juridique.  La  responsabilité  prononcée  par  l'art.  1385 
est  absolue.  Elle  ne  saurait  s'évanouir  que  s'il  est  démontré 
qu'il  y  a  eu  cas  de  force  majeure  ou  faute  de  la  victime.  Or, 
un  pareil  fait  ne  peut  être  véritablement  établi  que  d'une 
façon  directe.  Suivant  l'observation  de  Labbé  :  «  La  preuve 
de  l'accomplissement  de  toutes  les  mesures  commandées  par 
la  prudence,  de  toutes  les  précautions  possibles,  est  une 
preuve  en  réalité  impraticable.  L'absence  de  faute  est  une 
négative  indéfinie  »  (').  Le  procédé  de  démonstration  que  l'on 
qualifie  de  preuve  indirecte  laisse  toujours  place  à  la  possibi- 
lité d'une  faute,  tout  au  moins  d'une  faute  légère;  il  ne  sau- 
rait engendrer  que  des  vraisemblances  plus  ou  inoins  sus- 
pectes. D'ailleurs,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'art.  1384,  lorsque, 
en  matière  de  responsabilité,  les  auteurs  du  Gode  ont  voulu 

1900.  1.  72.  -  Orléans,  28  avril  1900,  Pand  franc.,  1901.  2.  31.  —  Caen,  14  nov. 
1900,  Rec.  Rouen,  1900.  2.  204.  —  Bourges.  19  nov.  1900,  S.,  1901.  2.  G.  —  Trib. 
civ.  Baveux.  4  janv.  1901,. Rec.  Rouen,  1901.  1.  108.  —  Civ.  rej.,  11  mars  1902, 
S.,  1902.  1.309,  D.  P.,  1903.  1.  614,  Pand.  franc.,  1902.  1.279.  —  Civ.  cass., 
29  mai  1902,  S.,  1902.  1.  310,  D.  P..  1903.  1.  614,  Pand.  franc..  1902.  1.  319,  Gaz. 
l'a/..  1902.  2.  199.  —  Req.,  2  juil.  19M2,  S.,  1902.  1.  448,  D.  P..  1902.  I.  431.  Gaz. 
l'ai..  1902.  1.  108.  —  Cbambéry,  25  fév.  1903,  S.,  1905.  2.  262,  D.  P..  1905.  2.  299. 

—  Caen.  27  mai  19<>3,  Droit,  20  nov.  1903.  —  Trib.  corn.  Lyon,  10  juin  1903, 
Droit,  15  oct.  1903,  Mon.  jud.  Lyon,  21  juil.  1903.  —  Req.,  5  fév.  1906,  S.,  190G. 
1.  405,  D.  P.,  1906.  1.  96,  Gaz.  l'ai..  1908.  1.  467.  —  V.  encore  Trib.  cou:.  Mar- 
seille, 4  juil.  1905,  Rec.  Marseille.  1905.  1.  331.  —  Trib.  civ.  Seine,  14  sept.  1905, 
Jqurn.  Trib.  coin.,  1907,  17G;  7  nov.  1905,  Gaz.  Trib.,  1906,  2«  semeslre,  2.  1 43. 

—  Trib.  civ.  Bourg,  13  fév.  1906,  Loi,  24  fév.  1*906.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
31  janv.  1907,  Gaz.  Mali,  28  avril  19d7.  —  La  frayeur  causée  à  un  clieval  parle 
passage  normal  d'une  ou  de  plusieurs  voilures  automobiles  ne  saurait  engager  la 
responsabilité  des  maîtres  de  ces  voitures,  et  le  propriétaire  de  l'animal  est  respon- 
sable du  dommage  causé  à  une  automobile  par  suile  d'une  collision  due  à  un  écart 
brusque  du  cheval.  Trib.  civ.  Châtillon-sur-Seine,  1 1  février  1908,  <ïaz.  Pal.,  1908. 
1.  443,  Gaz.  Trib..  27  niais  1908. 

'    S.,  86.  2.  99,  col.  1  ('//  medio  et  colonne  2. 
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permettre  au  défendeur  de  prouver  qu'il  n'a  pu  empêcher  le 
fait  dommageable,  ils  ont  eu  le  soin  de  l'expliquer  ('). 

2947.  Disons  quelques  mots  d'une  hypothèse  qui  est  spécia- 
lement prévue  par  plusieurs  auteurs  et  dont  les  tribunaux  ont 
été  souvent  appelés  à  s'occuper  :  en  s'efforçant  d'arrêter  un 
animal  échappé,  de  maîtriser  un  animal  furieux,  un  individu 
est  blessé  ou  tué.  A  la  suite  de  cet  accident,  une  action  en 
dommages-intérêts  est  exercée  par  lui  ou  par  ses  héritiers 
contre  le  maître  de  l'animal.  Peut-elle  être  déclarée  mal  fon- 
dée par  le  motif  que  la  victime  a  commis  une  imprudence? 
La  doctrine  et  la  jurisprudence  répondent  négativement.  On 
ne  saurait  reprocher  à  quelqu'un  son  courage  et  son  dévoue- 
ment (-). 

(')  Sic  Marcadé.  V,  sur  l'art.  1385,  I  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  771,  lexle  et 
note  10;-Larombière,  VII,  p.  651  (art.  1385,  n.  6)  ;  Demolombe,XXXI,  n.654  ;  Labbé, 
Y«/'' sous  trois  arrêts  de  la  cour  de  Paris,  S.,  loc.  cit.;  Ripert,  Examen  doclr., 
Jurispr.  civ.,  /feu.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.,  57e  année,  1908,  l.  XXXVII, 
p.  206-207.  —  Douai,  12  nov.  1864,  S.,  65.  2.  76.  —  Req.,  23  décembre  1879,  S.,  80. 

1.  463,  D.  P.,  80.  1.  134.  —  Besancon,  3  déc.  1881,  D.  P.,  82.  2.  151.  —  Paris, 
23  fév.  1884,  S.,  86.  2.  97.  —  Besançon,  20  nov.  et  4  déc.  1889,  D.  P.,  90.  2.  921. 
—  Douai,  5  mars  1890,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alpK.,  v°  Responsabilité,  n.  929.  — 
Civ.  cass.,  28  novembre  1904,  S..  1906.  1.  488,  D.  P.,  1905.  1.  253.  —Douai, 
19  novembre  1906,  S.,  1907.  2.  63.  —  Trib.  paix  Paris,  4  ocL.  1907,  Gaz.  Trib., 
l«  mars  1908,  Loi,  9  oct.  1907,  Mon.jud.  Lyon,  21  déc.  1907.  —  Rennes,  18  déc 

1907,  Gaz.  Trib.,  24  mars  1908,  Loi,  9  janvier  190S,  Mon.  jud.  Lyon,  7  février 

1908.  —  La  jurisprudence  belge  est  actuellement  formée  dans  le  même  -eus, 
Liège,  8  décembre  1897,  Pasicr.,  98.  1.  134.  —  Bruxelles,  16  janvier  1901,  Pasicr., 
1901.  2.  226.  —  Gand,  19  juillet  1901,  Pasicr..  1902.  2.  187.  —  Liège,  22  juillet 
1901,  Pasicr.,  1902.  2.  186.  —  Cass.  Belgique,  16  octobre  1902,  S.,  1906.  4.  25.  — 
Liège,  6  juin  1903,  Pasicr.,  1903.  2.342.  —  Contra  Colmel  de  Santcrre,  V,  n.  366 
bis-ll;  Sourdat,  II,  n.  1431-1432;  Laurent,  II,  n.  626;  Hue,  VIII.  n.  451-3°;  Pla- 
niol,  lre  édit.,  n.  959,  2e,  3e  et  4P édit.,  n.  920;  Fromageot,  De  la  faute  comme 
source  de  la  responsabilité,  p.  161.  —  Bruxelles,  11  mars  1829,  D.,  Rép.  alph., 
v»  Responsabilité,  n.  723.  —  Paris,  14  nov.  1863,  D.  P.,  63.  5.  329.  —  Toulou-e, 
5  avril  1865,  S.,  65.  2.  205,  D.  P.,  66.  5.  411.  —  Montpellier,  23  juil.  1866,  S..  67. 

2.  22D,  D.  P.,  68.  2.  72.  —Paris,  17  mars  1884,  S.,  86.  2.  97.  —  Trib.  civ.  Cham- 
béry,  28  mars  1885,  S.,  86.2.  117.  —  Gand,  4  juin  1903,  Pasicr.,  1903.  2.  345. 

[2]  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  771,  lexle  el  noie  9;  Sourdat,  II,  n.  1436,  al.  4: 
Demolombe,  XXXI,  n.  652;  Hue,  VIII,  n.  451-2°,  p.  602.  —  Melz,  19  fév.  1863v 
S.,  63.  2.  123,  D.  P.,  63.  2.  153.  —  Douai,  13  nov.  1864,  S.,  65.  2.  76,  D.  P.,  94.  2. 
115,  sous-nole  a.  —  Paris,  21  juil.  1866,  S.,  67.  2.  220,  D.  P.,  ibid.,  sous-nole  b.  — 
Riom,  ISaoùl  1879,  D.  P.,  ibid.,  sous-nole  c.  —Trib.  civ.  Chambéry,  15janv.  1886, 
S.,  86.  2.  117,  D.  P.,  ibid.,  sous-note  d.  —  Paris,  10  mars  1892,  S.,  92.  2.  255,  D. 
P.,  94.  2.  115;  17  nov.  1894,  S.,  97.  2.  211,  D.  P.,  95.  2.  358.  —  Amiens,  9  janv. 
1895,  S.,  97.  2.  211,  D.  P.,  95.  2.  359.  —  Paris,  20  fév.  1896,  S.,  97.  2.  107,  D.  P.„ 
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2948.  L'art.  1385,  ne  distinguant  pas,  est  applicable  à  tous 
les  animaux  qui  sont  l'objet  d'un  droit  de  propriété. 

1"  II  s'applique  donc  en  premier  lieu  aux  animaux  domes- 
tiques, tels  que  bestiaux,  chevaux,  chiens,  chats  et  volailles  ('); 

2"  Il  s'applique  également  aux  botes  féroces  d'une  ména- 
gerie   -  . 

2948i.  La  disposition  de  l'article  1385  doit  être  considérée 
comme  ayant  en  vue  même  les  animaux  vivant  dans  leur  état 
de  liberté  naturelle,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  soient  la 
propriété  de  la  personne  dont  la  responsabilité  est  en  jeu. 
Ici  nous  indiquerons  : 

1°  Les  lapins  de  garenne.  Ils  appartiennent  au  proprié- 
taire de  la  garenne  où  ils  séjournent,  et  même  l'art.  524 
les  met  au  nombre  des  immeubles  par  destination  (*).  Mais, 
dans  notre  hypothèse,  l'application  de  l'art.  1385  suppose 
que  les  lapins  se  trouvent  dans  un  bois  disposé  pour  leur 
nourriture  et  pour  leur  entretien.  Le  propriétaire  d'un  bois 
qui  n'est  pas  destiné  à  servir  de  réserve  aux  lapins  qui 
l'habitent  ou  qui  s'y  rassemblent,  n'est  pas  "de  plein  droit 
responsable  des  dégâts  causés  par  ces  animaux.  Sa  respon- 
sabilité ne  peut  être  engagée  que  dans  les  termes  des  art. 
1382  et  1383,  c'est-à-dire  s'il  y  a  eu,  de  sa  part  faute,  négli- 
gence ou  imprudence  (4). 


96.  2.  512.  —  Trib.  coin.  Seine,  3  janvier  1900,  S.,  1901.  2.  217  (noie  de  M.  E.-II. 
Perreau).  —  Paris,  17  nov.  1906,  Droit,  11  décembre  1906.  —  Paris,  30  janv.  1907, 
S..  1908.  2.  44.  —  Trib.  paix  Paris,  S  juin  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  27  juin  1907.  — 
Rappr.  Trib.  civ.  du  Puy,  25  juin  1908,  D.  P.,  1908.  5.  55. 

'  Jugé  <iue  la  disposition  de  l'article  1385  concerne  les  cbals  lorsqu'ils  n'onl 
pas  abandonné  la  maison  de  leur  maître  pour  divaguer  à  l'état  sauvage.  —  Trib. 
paix  Schaerbeck-lès-Bruxelles,  18  mai  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  200. 

-  Sebire  et  Carleret,  Enoycl.  du  droit,  v°  Animaux,  art.  1,  g  2,  Animaux 
féroces:  Aubry  el  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  769  in  fine  el  p.  770:  Demolombe,  XXXI, 
a.  642;  Hue,  VIII,  n.  450. 

3  Toullier,  XI,  n.  307;  Marcadé,  V,  sur  les  art.  1385  el  1386,  I,  al.  3;  Aubry  el 
Rau.  IV,  4e  édit.,  p.  769  in  fine  et  p.  770,  lexle  et  noie  4:  Larombière,  Vil,  p.  656 
art.  1385,n.  12/'//  fine  :  Sourdat,o/>.  cit.,  II,  n.  1425.  al.  1  el  2;  Demolombe,  XXXI, 
n.  645;  Laurent,  XX,  n.  634:  Hue,  IV,  n.  29;  Planiol,  II,  pe  édit.,  n.  960,  2e,  3« 
"i  »'  édit.,  n.  921.  —  Req.,  LOdéc.  1877  motifs),  S.,  78.  1.  65,  D.  P.,  78.  1.  319: 
29  oct.  1889,  S..  90.  1.  53,  D.  P.,  90.  1.  432.  —  Civ.  cass.,  13  juil.  1903  (motifs  . 
S.,  1903.  1.  164,  I).  P.,  1903.  1.  368. 

'    V.  infra,  n.  2949. 
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Mais,  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  1385,  peu 
importe  que  la  garenne  soit  close  ou  non.  Du  moment  que  le 
terrain  est  dispose  pour  recevoir  et  nourrir  des  h» pins,  Je 
propriétaire  de  ce  terrain,  étant  aussi  propriétaire  des  lapins 
qui  l'habitent,  est  responsable  du  dommage  qu'ils  ont 
causé  ('). 

2948  ii.  2"  Les  abeilles  des  ruches.  Le  propriétaire  d'un 
rucher  répond  du  dommage  causé  par  les  abeilles.  Celle  solu- 
tion est  admise  par  la  plupart  des  auteurs  (2).  Mais,  en  réa- 
lité, tout  en  mentionnant  l'article  1385,  les  décisions  judi- 
ciaires qu'on  cite  sur  la  question  s'en  tiennent,  en  général,  à 
l'application  des  dispositions  des  art.  1382  et  1383. 

Cependant  le  tribunal  civil  de  Toulouse,  dans  un  juge- 
ment du  2  décembre  1904,  s'est  placé  nettement  et  exclusi- 
vement sur  le  terrain  de  l'art.  1385.  11  pose  en  principe 
«  que  les  abeilles  qui  volent  hors  de  leur  rucher  et  y  revien- 
nent constituent  une  propriété  privée;  qu'il  en  résulte  qu'un 
propriétaire  d'abeilles  est  passible  de  la  responsabilité  édictée 
par  l'art.  1385  C.  civ.  ;  que  cette  responsabilité  s'étend  aussi 
bien  aux  dommages  causés  aux  fruits  et  récoltes  (L.  21  juin 
1808,  ait.  17;,  qu'aux  accidents  occasionnés  aux  personnes 
ou  aux  animaux  »  (3). 

1  Toullier,  XI,  n.  311-312;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  770,  noie  4;  Demolom- 
be,  loc.  cit.  —  Req.,  22  mars  1837',  S.,  37.  1.  298;  23  déc.  1846,  S.,  47.  1.  288; 
7  mars  1849,  S.,  49.  1.  657. 

•  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV,  p.  769;  Demolombe,  XXXI,  n.  644;  Bouniceau- 
Gesmon,  De  la  responsabilité  cirile  en  matière  de  dommages  causés  par  les 
abeilles,  lier.  //rat.  de  droit  franc,,  1869,  l.  27,  p.  417  s.;  Montels,  Abeilles, 
dommages  causés  aux  fruits,  même  rer.,  1872,  t.  33,  p.  293  à  305;  Laurent,  XX, 
n.  633;  Planiol,  lac.  cit.  —  V.  aussi  Larombière,  VII,  p.  636  art.  1385,  n.  12  in 
fine  :  Une,  IV,  n.  30.  —  Cpr.  Sourdat,  II.  n.  1441.  —  Contra  Dutruc,  Journ.  du 
ministère  public,  I.  :î,  n.  97.  p.  152. 

1  Trib.  civ.  Toulouse,  2  déc.  1904,  S.,  1905.  2.  286.  —  Cpr.  Limoges,  5  déc. 
1861 1,  S.,  61.  2.  9.  D.  P.,  67.  5.  368.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  6  juin  1869,  D.  P.,  70. 
::.  37.  —  Paris,  29  mars  1879,  S..  79.  2.  269.  —Trib.  civ.  Seine,  8  fév.  1888, 
/'/  .  13  avril  1888.  —  Dans  ces  trois  décisions,  les  juges  ont  invoqué  à  la  fois 
l'art.  1382  et  Part.  1385  et  ont  relevé  une  imprudence  à  la  charge  du  défendeur. — 
Rappr.  Trib.  civ.  Seine,  7  mars  1888  (motifs;,  et,  sur  appel,  Paris,  31  ocl.  1888 
(confirmation  pure  et  simple  des  motifs  du  jugement),  D.  P.,  90.  2.  108.  —  Contra 
Trib,  civ.  Aubusson,  30  mai  1860,  réformé  par  Limoges,  5  déc.  1860,  précité.  — 
Trib.  civ.  Evreux.  24  déc.  1894,  Gaz.  Val..  95.  1.  131.  Ces  deux  jugemenls,  qui 
se  prononcent  nettement  contre  l'application  de  l'art.  13S5,  sont  fondés  sur  cette 
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2948  m.  3°  Les  pigeons  des  colombiers.  Il  importe  peu, 
au  point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  1385,  qu'il  ait  été 
pris  ou  non  un  arrêté  prescrivant  l'a  fermeture  des  colom- 
biers et  que  les  pigeons  aient  causé  le  dommage  pendant  ou 
après  le  temps  fixé  pour  cette  fermeture  ('). 

Un  juge  de  paix  a  donc  pu  sans  excès  de  pouvoir  allouer 
des  dommages-intérêts  à  un  propriétaire  dont  les  récoltes 
avaient  été  endommagées  par  les  pigeons  d'un  propriétaire 
voisin,  bien  que  son  jugement  n'énonçât  l'existence  d'aucun 
arrêté  municipal  déterminant  le  temps  pendant  lequel  les 
pigeons  devaient  être  renfermés  (-). 

Toutefois  cette  circonstance  que  le  dommage  est  causé 
pendant  le  temps  de  la  clôture  des  colombiers  présente  de 
l'intérêt  à  un  autre  point  de  vue.  On  lit,  en  effet,  dans  l'art.  7 
de  la  loi  du  -4  avril  1889  (Code  rural,  liv.  1  :  Régime  du  sol; 
lit.  VI  :  Des  animaux  employés  à  l'exploitation  des  proprié- 
tés rurales  :  «  Pendant  le  temps  de  la  clôture  des  colombiers, 
les  propriétaires  et  les  fermiers  peuvent  tuer  et  s'approprie)* 
les  pigeons  qui  seraient  trouvés  sur  leurs  fonds,  indépendam- 
ment des  dommages-intérêts  et  des  peines  de  police  encou- 
rues par  les  propriétaires  des  pigeons.  —  En  tout  autre 
temps,  les  propriétaires  et  fermiers  peuvent  exercer,  à  l'occa- 
sion des  pigeons  trouvés  sur  leurs  fonds,  les  droits  déterminés 
par  l'art.  4  ».  Il  résulte  de  ce  renvoi  à  l'art.  4  que  si,  dans 
tout  autre  temps,  les  propriétaires  et  fermiers  peuvent  encore 
tuer  les  pigeons  trouvés  sur  leurs  fonds,  ils  ne  peuvent  pas 
se  les  approprier. 

2949.  La  responsabilité  édictée  par  l'art.  1385  ne  saurait 
peser  sur  le  propriétaire  d'un  terrain  à  raison  du  dégât  causé 


proposition  que  les  abeilles  sonl  comprises  parmi  les  animaux  sur  lesquels  on  n'a 
qu'un  simple  droit  d'occupation  et  dont  on  ne  saurait  maîtriser  les  instincts  natu- 
rels :  «  Les  abeilles  sont  considérées  comme  des  animaux  farouches  »,  dit  le  tri- 
bunal d'Aubusson. 

\  .Merlin,  Répert..,  \  °  Colombiers  :  Toullier,  XI,  n.  303  ;  Villequez,  Du  droit  de 
destruction  des  animaux  malfaisants  ou  nuisibles,  n.  88;  Aubry  et  Hau,  4e  édit., 
I V,  p.  769  in  fine  et  770,  texte  et  note  2  ;  Larombière,  lue.  cit.;  Sourdat,  II,  n.  t  i2  1  ; 
Demolombe,  XXXI,  n.  043;  Laurent,  XX,  n.  032. 

'-')  Civ.  cass.,  28  janv.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  3S2,  D.,  Rép.  alpk.,  v  Respo  sabi- 
Uté,  n.  732. 
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par  le  gibier  qui  vit  sur  sa  propriété,  car  ce  gibier  ne  lui 
appartient  pas. 

Cependant,  si  un  propriétaire,  pour  se  ménager  le  plaisir 
de  la  chasse,  favorise  chez  lui  la  multiplication  d'animaux 
nuisibles  ('),  tels  que  des  sangliers  (a),  des  cerfs  (:1),  ou  des 
lapins  (nous  supposons   que   ces   lapins   n'habitent   pas  des 

(')  A'ubry  el  Hnu,  4e  édit.,  IV,  p.  770:  Làrombièfe,  VII,  p.  65")  (art.  1385,  n.  12, 
al.  2);  Demolombe,  XXXI,  n.  646;  Laurent,  XX,  n.  636;  Hue,  VIII,  n.  453; 
Planiol,  II,  lw  édit.,  n.  961,  2e,  3e  el  4"  édit.,  n.  922.  —  Req.,  31  juill.  1876, 
S.,  ?7.  1.  176,  D.  P.,  77.  1.  24;  29  juill.  1901,  S.,  1902.  1.  87,  D.  P.,  1901.  1. 
164. 

(2ï  Req.,  30  mai  1869,  S.,  G'.».  1.  563,  D.  P.,71.5.339;  7  nov.  1881,  S.,  83.  1.  205, 
D.  P..  83.  1.  84;  20  nov.  1888,  S.,  89.  1.  56,  1).  P.,  89.  5.  404.  —  Cpr.  Req.,  17  fév. 
1864,  S.,  64.  1.  109,  D.  P.,  64.  1.  212:  8  juill.  1890,  S.,  91.  1.  8,  D.  P.,  91.  1.  452. 

—  Tri!),  civ.  Arlon,  11  juill.  189.»,  D.  P.,  L901. 2.  214.  —  Trib.  de  paix  deVouneuil- 
sur-Vienne,  20  janv.  1908,  D.  P.,  1908.  5.  37.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  14  août  1877, 
D.  P.,  79.  5.  362-363.  —  L'Etat,  propriétaire  d'une  forêt  isolée  où  il  a  laissé  se 
multiplier  des  sangliers  en  s'opposanl  à  leur  destruction  et  en  ne  taisant  pratiquer 
aucune  battue,  est  responsable  des  dégâts  causés  par  eux  aux  propriétés  voisines. 

—  Req.,  16  avril  1883,  S.,  85.  1.  487,  1).  P.,  84.  1.  301.  —  Le  propriétaire  d'une 
forêt,  averti  des  dégâts  causés  par  les  sangliers  qui  habitent  cette  forêt,  est  obligé 
de  faire  procéder  à  des  chasses  sérieuses  pour  empêcher  la  multiplication  de  ces 
animaux;  s'il  ne  remplit  pas  celte  obligation,  il  esl  responsable  du  dommage.  — 
Req.,  6  mars  1893,  S.,  93.  1.  232,  D.  P.,  93.  1.  416.  —  Le  propriétaire  d'un.'  forêt 
où  des  sangliers  trouvaient  refuge,  peut,  malgré  leur  caractère  nomade,  être 
déclaré  responsable  des  dégâts  causés  f.ar  eux  dans  un  champ  voisin,  s'il  ne  les  a 
pas  chassés  en  lemps  opportun,  s'il  avait  un  équipage  de  chasse  insuffisant,  a  omis 
de  chasser  en  temps  de  neige,  n'a  donné  aucun  concours  aux  battues  administra- 
tives, si  enfin  il  a  commis  une  faute  en  négligeant  d'employer  les  moyens  propres 
a  empêcher  la  multiplication  des  sangliers  ou  de  se  procurer  ceux  qui  lui  man- 
quaient. —  Req.,  24  fév.  1904,  S.,  1904.  1.  228,  D.  P.,  1904.  1.  334.  —  Acide  Trib. 
civ.  Arlon,  U  juill.  1899,  précité.  —  Pour  que  le  propriétaire  ou  le  locataire  d'une 
cliasse  soit  responsable  des  dégâts  causés  par  des  sangliers,  il  n'est  pas  besoin 
qu'une  mise  en  demeure  lui  ait  été  adressée;  il  suffit  qu'il  ait  connu  l'accomplis- 
sement du  dommage,  notamment  par  les  plaintes  des  voisins.  —  Trib.  de  paix  de 
Vouneuil-sur-Vienne,  20  janv.  1908,  précité. 

3  Req..  14  fév.  1882,  S.,  83.  1.  84,  D.  P.,  82.  I.  432:  24  avril  1883,  S..  83.  I. 
472,  1).  P.,  84.  1.  292;  29  juill.  1901,  S..  L902.  1.  88,  D.  P.,  1902.  1.  24.").  —  Adde 
Trib.  civ.  Rouen.  10  mars  185S  (sol.  impl.),  6  mai  1858,  et  2:'.  juin  1858,  D.  P.,  58. 
3.  73;  —  Jugé  que  le  locataire  de  la  chasse  d'un  bois  où  se  trouvent  des  cerfs  et 
des  biches  peut  être  déclaré  responsable  des  dégâts  causés  par  ces  animaux  aux 
propriétés  des  voisins,  alors  même  qu'il  résulte  des  constatations  des  juge-  du  fait 
qu'il  n'a  ni  attiré  ni  retenu  les  cerfs  el  les  biches  et  qu'il  n'en  a  pas  favorisé  la 
multiplication,  si,  d'autre  part,  il  esl  également  constate  qui!  n'a  pas  "employé  des 
moyens  de  destruction  suffisants  el  que  le  nombre  de  ces  animaux  excédait  la 
quantité  que  le  bois  en  devait  naturellement  receler.  —  Req.,  24*déc.  1883,  S.,  84. 
1.  103,  D.  P.,  84.  5.  431. 
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(/(irennes)  (1),  ou  si.  dos  animaux  de  ce  genre  s'étant  mulJipliés 
spontanément  sur  s;i  propriété,  il  refuse  à  ses  voisins,  qui  en 
souffrent,  la  permission  de  pénélrerchez  luipourles  détruire  (2), 


'■  Sourdat,  II,  n.  1425.  —  Req.,  22  marsiS37,  D.,  Répert.  alph.,  v°  Responsabi- 
lité, n.  739;  2  jam .  L839,  S.,  39.  1.26,  1».,  ibid.  :  31  déc.  1844,  S.,  4.").  1.  360,  I). 
I'.,  ';.">.  I.  76:  23  nov.  L846,  D.  I'..  47.  1.  29;  7  mars  1849,  S.,  49.  1.  657,  D.  P., 
4'.».  1.  149;  7  nov.  1849,  S..  50.  1.  57,  P.  P..  49.  1.  300.  — Trib.  civ.  Coulommiers, 
17  mars  1859,  H.  P.,  GO.  5.  332.  —  Trib.  civ.  Rambouillet,  30  déc  1859,  D.  P., 
ibid.  _  Req'.,  24  juil.  1860,  D.  P.,  60.  1.  426.  —  Civ.  rej.,  29  août  1S70,  D.  P., 
70.  i.  108.  —  Req.,  22  nov.  1875.  S.,  76.  1.  17,  P.  P.,  75.  5.  391;  7  fév.  1876,  D. 
P.  76.  5.  392;  7  mai  1884,  S.,  87.  1.  15,  P.  P.,  85.  1.  187.  —Trib.  civ.  Bernay, 
8  déc.  1886,  joint  ;i  Civ.  rej.,  28  mars  1888,  D.  P.,  88.  1.  348.  —  Req.,  10  juil. 
1889,  S.,  90.  1.  52;  21  oct.  1SS9,  S.,  91.  I.  63.  —  Civ.  rej.,  28  oct.  1891,  S.,  92.  1. 
138,  1>.  P.,  92.  1.  188.  —  Req.,  22  mai  1901,  S..  1901.  1.  280;  22  oct.  1901, 
S..  1902.  1.  8,  D.  P.,  1901.  1.  526;  13  mai  1902,  S.,  1903.  1.  16:  13  janv.  1903,  S., 
1903.  t.  392,  D.  P..  1903,  1.  245:  14  mais  1905,  D.  P..  1905.  1.  270.  —  Cpr. 
Req.,  6 janv.  1874,  S..  7i.  1.  160,  I».  P.,  7i.  1.  437.  —  Civ.  rej.,  21  fév.  1905,  D. 
1'.,  1905.  1.  131.  — Certains  arrêts  décident  que  le  propriétaire  ou  locataire  est 
responsable  s'il  n'a  pris  aucune  des  mesures  nécessaires  pour  la  destruction  des 
lapins.  —  Req..  10  juin  1863  2  espèces],  S.,  63.  1.  462,  D.  P.,  63.  1.  369-371; 
20  janv.  1873.  D.  P..  7i.  1.  16;  5  déc.  1882.  P.  I'.,  84.  5.431:  19  mars  1883 
2«  espèce  .  S..  83.  1.  205,  P.  P.,  84.  1.  56.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Rouen,  11  juin 
1883,  P.  P..  84.  5.  31.  —  Req.,  3  déc  1890,  S.,  91.  I.  63,  D.  P.,  91.  1.  105;  —  s'il 
n'a  pris  que  îles  mesures  insignifiantes  pour  arriver  à  la  réduction  du  nombre  des 
|;ipins.  —  Req..  21  oct.  1889.  précité:  26  fév.  1901,  S.,  1901.  1.  232,  D.  P.,  1901. 
1.  165-166;  s'il  n'a  pas  pris  de^  moyens  suffisants  pour  détruire  ces  animaux.  — 
Trib.  civ.  Saint-Calais,  joint  à  Civ.  (cass.  sur  un  autre  moyen).  28  juin  1870,  D. 
P..  70.  1.  311.  —  Req.,  21  oct.  1889,  S.,  91.  1.  63,  P.  P.,  90.  5.  429;  29  oct.  1889, 
S.,  90.  1.  53.  D.  P..  90.  1.  432;  7  janv.  1891.  S.,  91.  1.  64:  16  fév.  1891,  S..  91.  1. 
384,  D.  P.,  91.  1.  152;  11  mai  1896,  D.  P.,  96.  1.  464.  —  Civ.  rej.,  12  mai  1897, 
S..  97.  1.  320.  D.  P.,  97.  1.  517.  —  Req.,  4  janv.  1899,  D.  P..  99.  1.  24;  Ier  mai 
1899,  P.  P.,  1900.  1.  549.  —  Civ.  rej.,  4  déc  1901,  S.,  1902.  1.  8,  D.  P.,  1901.  1. 
44.  —  Req.,  8  juil.  1903,  P.  P..  1903.  1.  5o7.  —  V.  aussi  Req..  7  août  1851,  D.  P., 
58.  5.  320;  1S  fév.  is7i.  S..  7i.  1.  216,  P.  P..  75.  5.  383.  —  Civ.  cass.,  17  août 
1880,  S.,  si.  1.  247,  P.  P.,  81.  1.  176.  —  Req  ,  16  mai  1881,  S.,  82.  1.  117,  D.  P., 
82.  1.  li:  19  mars  1883  Delmas  c.  Brissot),  S.,  83.  2.  205,  D.  P.,  84.  t. .56.  — 
Cass.  Belgique,  11  juil.  1895,  S.,  96.  4.  31.  —  Req.,  21  oct.  1895,  S.,  96.  1.  12,  D. 
P..  96.  1.  123.  —  Civ.  cas-.,  13 juil.  1903  (motifs),  D. P.,  1903.1.  368.  —Espèces  ou 
les  ialtues  n'avaient  été  organisées  qae  tardivement  :  Civ.  rej.,  29  août  1870,  S., 
7(i.  1.  388,  1).  P.,  70.  1.  408.  —  Req.,  8  juil.  1901,  S.,  19H2.  1.  87,  D.  P.,  1901.  1. 
464.  —  Pc  propriétaire  qui  a,  par  son  l'ail  ou  par  sa  négligence,  favorisé  la  multi- 
plication des  lapins  qui  se  trouvent  dans  son  bois,  doit  prendre  les  mesures  néces- 
saires pour  proléger  ses  voisins  contre  le  danger  qu'il  a  créé  lui-même;  il  ne  lui 
suffirait  pas,  pour  s'exonérer  de  la  responsabilité,  d'autoriser  ses  voisins  à  venir 
chez  lui  détruire  les  lapins.  —  Civ.  rej.,  28  ocl.  1891,  précité.  —  V.  aussi  Req., 
10 déc.  1877,  S..  78.  1.  65,  P.  P.,  78.  1.  319. 

('    Merlin.  Quest.  de  dr.,  v°  Gibier,  S  2,  et  Rép.,  et  eod.  v°;  FavarddeLanglade, 
Rép.,  v°  Délit,  n.  7;  Toullier,  111,  n.  335,  et  XI,  n.  307  s.  ;  Aubry  cl  Rau,  Larom- 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  669 

il  peut  être  déclaré  responsable  du  préjudice  causé  par  ces 
animaux. 

Dans  ces  deux  hypothèses,  le  propriétaire  est  en  faute 
(dans  la  première,  c'est  certain;  dans  la  seconde,  c'est  dou- 
teux). .Mais  ce  sont  les  art.  1382  et  1383  qui  sont  alors  appli- 
cables, et  non  pas  l'art.  1385.  La  faute  n'est  donc  plus  pré- 
sumée.; les  demandeurs  sont  tenus  d'en  faire  la  preuve. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  non  seulement 
aux  propriétaires  de  bois  où  séjourne  un  gibier  nuisiblcpour 
les  voisins,  mais  aussi  aux  locataires,  concessionnaires  et 
adjudicataires  de  chasses,  ainsi,  d'ailleurs,  qu'il  résulte  de 
beaucoup  des  arrêts  cités  par  nous  en  note. 

2950.  L'interprète  ne  pouvant  pas  faire  des  distinctions 
qui  ne  se  trouvent  pas  dans  la  loi,  il  convient  d'admettre  les 
solutions  suivantes  : 

a.  Il  est  indifférent  que  l'animal  ait  causé  le  dommage  en 
suivant  son  instinct,  comme  les  bestiaux  qui  vont  paître  dans 
la  prairie  d'un  voisin,  ou  en  s'écartant  des  habitudes  naturel- 
les de  son  espèce,  comme  le  cheval  qui  rue  ou  qui  mord    '  . 

2950 1.  &.  Le  propriétaire  de  l'animal  ou  celui  qui  s'en  sert 
est  responsable  non  seulement  du  dommage  causé  à  des  tiers, 

bière,  loc.cit.  —  Req.,  3janv.  1810,  S.  chr.,  III.  1.  136,  D.,  ItéperL,  v°  Responsa- 
bilité, ii.  740;  14  iiov.  L816,S.  chr.,V.  1.  218,  D.,  ibid,  —  Civ.  i-ej.,29  aoûl  LS70, 
précité.  —  Req.,  10  déc.  1877,  précité;  3  juin  1885,  S.,  86.  1.64,  1'.  P.,  86.  1.376. 
—  V.  aussi  Req.,  19  mars  1884,  précité:  i»  avril  1884,  S..  84.  1.  383.  —  Les  juges 
ne  doivent  pas  avoir  égard  a  la  permission  qui  n'a  été  donnée  aux  voi>in-  <jm<v 
tardivement.  —  Req.,  18  fév.  1874,  el  Civ.  cass.,  II  août  1880  (lre  espèce  .  préci- 
tés. —  La  circonstance  que  le  propriétaire,  en  faisant  garder  la  chasse,  a  empêché 
les  voisins  de  détruire  les  lapins  qui  leur  nuisaient  est  de  nature  à  le  l'aire  déclarer 
responsable.  —  Req.,  22  avril  1873,  S.,  73.  1.  321,  D.  P.,  7:;.  I.  176;  7  fév.  1876, 
précité:  5  juill.  1876,  S..  76.  1.  357,  l>.  P.,  78.  :>.  109;  21  avril  1879,  S..  79.  l.21S', 
I).  P..  SO.  1.  184 ;  7  mai  1884  et  lu  juill.  18S9,  précités.  —  Mais  Laurent  estime 
que  le  propriétaire  n'est  point  juridiquement  obligé  de  laisser  ses  voisins  pénétrer 
(liez  lui  pour  détruire  le  gibier  qui  leur  cause  du  dommage,  XX.  n.  63Q,  p.  686  /'// 
medio,  et  n. 638,  p. 690  in  medio.  —  Y.  aussi  dans  le  môme  sens,  Mur.  VIII,  n.  ir>:;. 
'  Toullier,  XI.  u.  297;  Aubry  el  Lan.  i"  édit.,  IV.  p.  771  :  Laromhière,  VII. 
p.  656 (art.  13S5,  n.  13);  Sourdat,  >>/j.  cit.,  II.  n.  1427;  Demolombe,  X.XX1.  n.  648; 
Laurenl.XX.il.  628.  —  Trib.  corn.  Saint-Etienne,  23  aoûl  1900,  Pand  franc., 
1902.2.28. —  Lu  chasseur  esl  responsable  du  dommage  causé  par  son  chien 
lévrier  qui.  hors  de  la  présence  de  son  maître  et  guidé  par  son  seul  instinct,  par- 
court la  campagne  en  se  livrant  à  la  chasse.  Crim.  rej.,  20  nov.  1845,  I».  P..  16.  I. 
26.  —  Nancy,  11  fév.  IS46,  I).  P..  7''..  2.  52. 
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mais  aussi  du  dommage  causé  à  des  personnes  à  son  service 
et  qu'il  a  chargées  de  conduire  ou  de  soigner  l'animal  (1),  k 
moins  toutefois  qu'une  faute  ne  leur  soit  imputable  {-). 

Cependant  quelques  auteurs,  notamment  Labbé,  pensent, 
au  contraire,  que,  les  contractants  étant  exclusivement  régis, 
quant  à  leurs  fautes,  par  les  règles  de  leur  contrat,  l'art.  1385 
n'est  pas  applicable  à  la  responsabilité  du  maître  d'un  animal 
envers  le  domestique  ou  l'ouvrier  auquel  le  soin  ou  la  con- 
duite de  cet  animal  est  confié  r3). 


Larombière,  VII,  p.  653  art.  13S5,  n.  8);  Sourdal,  op.  cit.,  II.  n.  1434.  — 
Paris,  23  fév.  1884,  et  11  fév.  1886,  S..  86.  2.  97.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1886,  S.,  86. 
2  244,  D.  P.,  86.  1.  207  et  5.  364.  —  Dijon,  21  juin  1894,  D.  P.,  95.  2.  48.  —  Trib. 
com.  Seine,  7  mars  1895,  Gaz.  Pal.,  1895.  1.  555.  —  Toulouse,  7  mars  1895,  Gaz. 
Midi.  14  avril  1895.  —  Paris.  29  avril  1897  (sol.  impl.),  D.  P.,  97.  2.  271.  —  Trib. 
civ.  Perpignan,  3  janv.  1900,  Loi,  5  juin  1900.  —  Req.,  14  mai  1900  (sol.  impl.  . 
Il  P..  1900.  1.  72.  —  Rouen,  8  août  1900,  Rec.  Rouen,  1901.  1.  42.  —  Caen, 
14  nov.  L900,  Rec.  Rouen,  1900.  2.  204.  —  Civ.  rej..  11  mars  1902,  S..  1902.  1.  309, 
D.  P.,  1903.  I.  614,  Pand.  franc. >  1902. 1. 179.  — Giv.cass.,29  mai  1902,  S.,  1902. 
1.  310,  L>.  P.,  1903.  1.  614,  Pand.  franc.,  1902.  1.  319.  —  Req.,  2  juillet  1902,  S., 
1902.  1.  448,  D.  P.,  1902.  1.  431.  —  Trib.  civ.  Cambrai,  12  mars  1903,  Droit, 
Ie-  juillet  1903,  Gaz.  Trib.,  1903,  2e  semestre.  2.  142.  —  Poitiers,  7  déc.  1903,  S.. 
19  14.  2.  99,  D.  P..  1904.  2.  180.  —  Civ.  cass..  28  nov.  1904,  Gaz.  Pal..  1904.  2.  614. 

—  Trib.  civ.  Rourg,  13  fév.  1906,  Loi.  24  fév.  1906.—  Montpellier,  13  juillet  1907, 
M  fud.  Midi,  3  nov.  1907.  —  Rennes,  18  déc.  1907,  Gaz.  Trib..  24  mars  1908, 
Loi,  9  janv.  1908.  Mon.  jud.  Lyon,  7  fév.  1908.  —  V.  aussi  Trib.  super,  de  Cologne, 
21  mai-  1899,  S..  1901.  4.  19.  —  Req.,  18  déc.  1899  (sol.  impl.),  S.,  1900.  1.  404, 
1).  P..  1900.  1.  132:  14  mai  1900    sol.  impl.  .  S..  1900.  1.  453,  D.  P.,  1900.  1.  272. 

—  Cass.  Belgique,  16  oct.  1902,  S..  1906.  4.  25. 

f!)  Larombière,  Sourdal,  loc.  cil.  —  Req.,  23  déc.  1879,  S.,  80.  1.  463,  D.  P., 
80.  1.  134.  —  Paris,  17  mars  1884,  S.,  86.  2.  97.  ])..  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v°  Res- 
ponsabilité, n.  931-3°.  —  Trib.  com.  Seine,  7  mars  1895,  Toulouse,  7  mars  1895, 
Req..  18  déc.  1899  et  li  mai  1900,  Civ.  cass.,  2S  nov.  1904,  Trib.  civ.  Bourg, 
13  fév.  190(5,  et  Montpellier.  13  juillet  1907,  précités.  —  Y.  aussi  Montpellier, 
23  juillet  1866,  S.,  67.  2.  220.  D.  P..  08.  2.  72.  —  Jugé  que  l'accident  arrivé  à  un 
domestique  pendant  qu'il  conduit  la  voiture  et  le  cheval  de  son  maître  n'engage 
pas  la  responsabilité  de  ce  dernier  si  le  cheval  était  conduit  non  par  ses  ordres  et 
dans  son  intérêt,  mais  pour  le  compte  et  dans  l'intérêt  personnel  de  ce  domestique. 
Limoges,  27  nov.  1868,  S.,  69.  2.  42:  28  nov.  1899,  S.,  1902.  2.  7. 

-  Note,  S..  86.  2.  97-98.  —  Adde  Sainclelelte,  l>e  la  responsabilité  et  de  la 
garantie;  Sauzel,  Responsabilité  des  patrons  envers  leurs  ouvriers.  Rev.  ont.  de 
léffisl.  et  de  jurispr.,  1883,  p.  596  et  677:  Planiol,  II,  4e  édit.,  n.  919  bis;  Wahl. 
note  sous  Cass.  Belgique,  16  oct.  1902,  S..  1906.  4.  27  à  29,  IV  à  VI.  —  Jugé  que 
le  propriétaire  d'un  animal  n'est  pas  responsable,  dans  les  termes  de  l'article  1385, 
de  l'accident  pause  à  une  personne  qui  aurait  loué  ses  services  précisément  pour 
conduire  cet  animal.  Grenoble,  11  mai  1898,  D.  P.,  99.  2.  235.  —  V.  dans  le  même 
S)    -  Trib.  civ.  Seine,  6  mars  1892,  Loi,  25  mars  1893.  —  Trib.  civ.  Narbonne, 


DES    DÉLITS    F.T    DES    QUASI-DÉLITS  671 

2951.  Indiquons  une  solution  qui  présente  un  intérêt  pra- 
tique important  et  qui  est  relative  au  cas  où  un  animal  blesse 
ou  tue  un  autre  animal  appartenant  à  un  propriétaire  diffé- 
rent. Le  maître  de  l'animal  qui  a  causé  le  dommage  échappe 
à  la  responsabilité  édictée  par  l'art.  1385,  lorsqu'il  en  a  été 
d'avance  affranchi  par  celui  de  l'animal  auquel  le  dommage 
a  été  causé.  C'est  ainsi  que,  d'après  la  jurisprudence,  les 
propriétaires  qui  conviennent  de  mettre  leurs  animaux, 
notamment  leurs  chevaux,  au  pacage  commun  pour  y  rester 
le  jour  et  la  nuit  sans  aucune  garde,  peuvent  être  considérés 
comme  s'étant  réciproquement  soustraits  à  L'application  de 
l'art.  1385.  C'est  inutilement,  dès  lors,  qu'un  d'entre  eux 
offrirait  d'établir  simplement  quel  est  celui  des  animaux  qui 
a  causé  l'accident  arrivé  au  sien  (l).  Pour  rendre  un  proprié- 
taire responsable  de  cet  accident,  il  faudrait  prouver  non 
seulement  que  sa  bête  l'a  causé,  mais  aussi  quelle  était 
vicieuse,  auquel  cas  ce  dernier  propriétaire,  ayant  commis 
une  faute  ou  une  imprudence,  serait  responsable  dans  les 
termes  de  l'art.  1382  et  1383  (2). 

Cependant,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Pau.  du  15  no- 
vembre 1886,  si  le  maître  de  l'animal  qui  a  causé  le  dom- 
mage savait  ou  devait  savoir  que  cet  animal  était  dangereux, 
il  serait  responsable  dans  les  termes  de  l'art.  1385;  dans  ce 
cas,  il  ne  pourrait  pas  invoquer  la  convention  tacite  survenue 
entre  lui  et  les  autres  propriétaires  (3).  Mais  nous  ne  voyons 

Ie'-  février  1899,  Droit.  23  avril  1899.  —  Amiens,  2  nov.  1899,  Rec.  Amiens,  1899, 
250.  —  Trib.  civ.  Narbonne,  2  déc.  1899,  M<>/<.  jud.  Lyon,  9  janv.  190O.  —  Trib. 
civ.  Gien,  10 avril  1900,  Loi.  1">'  mai  IÔQ0.  —  Bruxelles,  12  nov.  1900,  D.  P..  1902. 
2.  319.  —  Trib.  civ.  Narbonne.  29  janv.  1901,  Mon.  jud.  Lyon,  14  fév.  1901.  — 
V.  au<si  D.,  Suppl.  nu  Rép.  alph.,  y"  Responsabilité,  u.  928.  —  Cpr.  Montpellier, 
23  juillet  1866,  précité. 

(')  Civ.  rej.,  2  juill.  1851,  S..  51.  1.  447,  D.  P.,  51.  1.  189.  —  V.  dans  le  même 
sens  Larombière,  VII,  p.  652  in  fine  art.  1385,  n.  6,  dern.  al.);  Demolombe, 
XXXI.  n.  653.  —  Jugé  également  que  les  propriétaires  d'animaux  qui  les  aban- 
donnent dans  des  berbages  sans  aucune  garde  doivent  être  réputés  s'être  mutuel- 
lement affranchis  de  toute  responsabilité:  que,  par  suite,  le  propriétaire  d'un  tau- 
reau n'est  pas  responsable  de  la  saillie  de  génisses  placées  dans  un  herbage  et 
fécondées  par  le  taureau  pâturant  dans  un  herbage  voisin.  Trib.  civ.  Beau  vais, 
16  juill.  1896,  Gaz.  Trib..  5  déc.  1896. 

(s)  Civ.  rej.,  2  juill.  1851,  précité. 

(3)  Pau,  15  nov.  1886,  S.,  87.  2.  184,  D.  I'..  87.  2.  114. 
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pas  comment  celte  hypothèse  laisse  place  a  la  présomption 
<[ui  sert  de  base  à  la  disposition  de  l'art.  1385;  ne  supposc- 
I -on  pas  qu'il  est  prouvé  que  le  propriétaire  actionné  en 
dommages-intérêts  a  commis  une  faute? 

2952.  La  jurisprudence  a  été  appelée  dernièrement  à 
résoudre,  en  ce  qui  regarde  notre  matière,  une  question 
intéressante  :  L'art.  1383  est-il  applicable  au  cas  où  un  che- 
val engagé  dans  une  course  tue  ou  blesse  un  autre  cheval 
qui  y  prenait  également  part?  Oui,  a  répondu  la  cour  de 
Kouen,  dans  son  arrêt  du  8  août  1903.  Qu'on  n'objecte  pas 
«  qu'il  s'agit  de  courses,  c'est-à-dire  d'une  matière  toute 
spéciale,  et  qu'à  raison  même  des  conditions  dans  lesquelles 
elles  opèrent  et  aussi  des  encouragements  dont  elles  ont 
besoin,  il  y  aurait  lieu  de  faire  fléchir  la  règle  trop  rigoureuse 
de  l'art.  1385  par  une  dérogation  qui  s'impose  ».  Une  pareille 
dérogation  ne  pourrait  être  admise  que  si  l'on  justifiait  «  que 
les  propriétaires  des  chevaux,  en  les  faisant  participer  à  des 
courses  où  ils  exposent  volontairement  leurs  animaux  à  des 
dangers  identiques,  entendent  s'affranchir  mutuellement  de 
toute  responsabilité  en  ce  qui  concerne  les  accidents  inhé- 
rents à  la  course  ».  A  défaut  d'une  convention  expresse,  il 
faudrait  tout  au  moins  établir  l'existence  d'une  convention 
tacite  écartant  l'application  de  l'art.  1385  ('). 

2953.  Le  propriétaire  de  ranimai  ou  celui  qui  en  a  l'usage 
ne  pourrait  pas,  en  l'abandonnant  à  la  partie  lésée,  se  sous- 
traire à  l'obligation  de  réparer  le  dommage.  La  faculté  de 
faire  l'abandon  noxal,  qui,  dans  certains  cas,  était  admise 
par  le  droit  romain  (-)  et  par  certaines  de  nos  anciennes 
coutumes  (:i),  a  un  caractère  exceptionnel,  et  par  conséquent, 
aujourd'hui,  dans  le  silence  de  la  loi,  elle  n'existe  plus  ('*). 

V  S..  1904.  2.  282,  1).  P.,  1904.  2.  1T:>,  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  120.  —  Le  Lribunal 
civil  de  Louviers,  par  son  jugement  du  20  mars  1903,  réformé  par  l'arrêt  précité, 
avait  admis  l'existence  de  la  convention  tacite  dont  nous  parlons  au  texte.  V.  Gaz. 
Pal.,  1903.  1.  731. 

'-'   L.  1,  S  li.  U..  .S/  quadrup.  pauper.,  IX,  I. 

\  Y.  Coul.  de  Bretagne,  art.  110. 

1  .Merlin,  Rép.,  \"  Quasi-délit,  n.  9;  Toullier.  XI,  n.  298;  Marcadé,  Y.  sur 
les  ail.  1385  el  1386,  1  in  fine;  Sebireel  Carteret,  Encycl.  du  droit,  v°  Animaux, 
art.  1,  §  1,  n.  '.»;  Zachariae,  S  i iS,  texte  et  noie  l;  Aubry  el  Rau,   \°  édil..  IV, 
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2954.  La  loi  du  i  avril  1889  (Code  rural,  liv.  I  :  Régime  du 
sol  ;  —  tit.  VI  :  Des  animaux  employés  à  l'exploitation  des 
propriétés  rurales)  contient  dos  dispositions  particulières 
qui  peuvent  être  considérées  connue  un  complément  de 
l'art.  138o. 

Ces  dispositions  sont  relatives  au  cas  où  le  dommage  a  été 
causé  par  des  animaux  non  gardés  ou  dont  le  gardien  est 
inconnu.  Celle  de  l'art.  1"  est  ainsi  conçue  :  «  Lorsque  des 
animaux  non  gardés  ou  dont  le  gardien  est  inconnu  ont 
causé  du  dommage,  le  propriétaire  lésé  a  le  droit  de  les  con- 
duire sans  retard  au  lieu  de  dépôt  désigné  par  le  maire,  qui, 
s'il  connaît  la  personne  responsable  du  dommage,  aux  ter- 
nies de  l'art.  138o  du  Code  civil,  lui  en  donnera  immédiate- 
ment avis.  —  Si  les  animaux  ne  sont  pas  réclamés,  et  si  le 
dommage  n'est  pas  payé  dans  la  huitaine  du  jour  où  il  a  été 
commis,  il  est  procédé  à  la  vente  sur  ordonnance  du  juge  de 
paix,  qui  évalue  les  dommages.  —  Cette  ordonnance  sera 
affichée  sur  papier  Libre  et  sans  frais  à  la  porte  de  la  mairie. 
—  Le  montant  des  frais  et  des  dommages  sera  prélevé  sur 
le  produit  de  la  vente.  —  En  ce  qui  concerne  la  fixation  du 
dommage,  l'ordonnance  ne  deviendra  définitive,  à  l'égard  du 
propriétaire  de  l'animal,  que  s'il  n'a  pas  formé  opposition 
par  simple  avertissement  dans  la  huitaine  de  la  vente.  — 
Cette  opposition  sera  même  recevable  après  le  délai  de  hui- 
taine, si  le  juge  de  paix  reconnaît  qu'il  y  a  lieu,  en  raison 
des  circonstances,  de  relever  l'opposant  de  la  rigueur  du 
délai  ». 

Le  texte  de  l'art.  4  présente  aussi  de  l'intérêt  pour  nous  : 
«  Celui  dont  les  volailles  passent  sur  la  propriété  voisine  et 
y  causent  des  dommages,  est  tenu  de  réparer  ces  domma- 
ges. Celui  qui  les  a  soufferts  peut  même  tuer  les  volailles, 
mais  seulement  sur  le  lieu,  au  moment  du  dégât  et  sans  pou- 
voir se  les  approprier  ». 

Rappelons  enfin  les  ternies  de  l'art.  7,  que  nous  avons  déjà 
eu  l'occasion  de  citer  :  «  Pendant  le  temps  de  la  clôture  des 

p.  771,  texte  el  noie  11  ;  Larombière,  VII,  p.  656  art.  1385,  a.  14)  ;  Sourdat,  op.  cit., 
Il,  m.  J 108;  Demolombe,  XXXI,  n.  035,  Arntz,  III,  n.  483.  p.  242. 

CoMi;.  o    03LIG.  —  IV.  43 
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colombiers,  les  propriétaires  et  les  fermiers  peuvent  tuer  et 
s'approprier  les  pigeons  qui  seraient  trouvés  sur  leurs  fonds, 
indépendamment  des  dommages  intérêts  et  des  peines  de 
police  encourues  par  les  propriétaires  des  pigeons.  —  En  tout 
autre  temps,  les  propriétaires  et  fermiers  peuvent  exercer,  ù 
l'occasion  des  pigeons  trouvés  sur  leurs  fonds,  les  droits  déter- 
minés par  l'art.  4  ci-dessus  »  ('). 

Indiquons,  dans  le  même  ordre  d'idées,  les  art.  15,  16  et 
17  de  la  loi  du  21  juin  1898  [Code  rural,  liv.  III  :  De  la  police 
rurale;  —  tit.  I  :  Police  administrative).  Nous  nous  bornons 
à  renvoyer  à  ces  textes  (-). 

2955.  Enfin  la  loi  du  19  avril  1901  a  étendu  la  compétence 
des  juges  de  paix  en  ce  qui  concerne  les  demandes  d'indem- 
nités pour  dommages  causés  aux  récoltes.  On  lit  dans  son 
art.  Ie',  al.  1  :  «  Les  juges  de  paix  connaissent  de  toutes  les 
demandes  en  réparation  du  dommage  causé  aux  récolles  par 
le  gibier,  en  dernier  ressort  si  la  demande  n'est  pas  supé- 
rieure à  trois  cents  francs,  à  charge  d'appel  si  elle  excède  ce 
chiffre,  quel  qu'en  soit  le  montant,  ou  si  elle  est  indétermi- 
née ».  L'ai.  2  du  même  article  ajoute  :  «  S'il  est  formé  une 
demande  reconventionnelle  en  dommages-intérêts,  il  sera 
statué  sur  le  tout  sans  appel,  si  la  demande  principale  est  de 
la  compétence  du  juge  de  paix  en  dernier  ressort  ».  En 
l'absence  de  cette  dernière  disposition,  l'augmentation  de 
compétence  établie  par  l'ai.  1  aurait  pu  être  rendue  illusoire 
par  des  demandes  reconventionnelles.  Nous  transcrirons 
aussi  l'art.  5  :  «  Les  actions  en  réparation  du  dommage 
causé  aux  récoltes  par  le  gibier  se  prescrivent  par  six  mois  à. 
partir  du  jour  où  les  dégâts  ont  été  commis  ».  Le  délai  de 
trente  ans  dans  lequel  ces  actions  pouvaient  être  intentées 
dans  la  législation  antérieure  était,  comme  l'a  fait  remarquer 
M.  Savary,  rapporteur  au  Sénat,  à  la  fois  inutile  et  abusif.  Il 
est  bien  difficile,  en  effet,  après  l'enlèvement  des  récoltes,  de 
constater  et  d'évaluer  les  dommages,  et  il  n'est  pas  moins 

'  V.  S.,  Lois  ann.,  1889,  p.  552-553;  D.  P.,  89.  4.  3-4-36;  D.,  Nouv.  C.  civ. 
ann.,  Appendice  à  l'art.  1385  (t.  III,  p.  814-81(3). 

(!)  V.  S.,  Lois  au,,.,  1899,  p.  713-714;  D.  P.,  98.  4.  128-129;  D.,  Nouv.  C.  civ. 
m,,,..  Appendice  à  l'art.  1385  t.  III,  p.  817  . 
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difficile  pour  les  parties,  de  prouver  les  faits  allégués  par 
elles  quand  ces  faits  se  sont  passés  à  une  époque  assez 
reculée  ('). 

II  est  intéressant  de  remarquer  que  le  projet  de  loi  pré- 
senté par  le  gouvernement  le  2  mars  1900  et  dont  certaines 
dispositions  ont  passé  dans  la  loi  du  19  avril  1901,  posait  le 
principe  de  la  présomption  de  responsabilité.  L'ai.  Ier  de  ce 
projet  portait  :  «  Celui  qui  a  le  droit  de  chasse  dans  les  bois, 
buissons,  forêts,  landes  ou  bruyères  est  de  plein  droit  res- 
ponsable des  dommages  causés  aux  récoltes  par  le  gibier  : 
lapins,  cerfs,  biches,  chevreuils  et  sangliers.  Le  propriétaire 
ou  usufruitier  du  sol  est  également  responsable,  sauf  son 
recours,  s'il  y  a  lieu,  contre  le  concessionnaire  du  droit  de 
chasse  ».  C'est  là  une  extension  de  la  disposition  de  l'art. 
1385.  Toutefois  l'art.  2  consacrait  la  solution  la  moins  rigou- 
reuse quant  à  la  preuve  qu'il  était  nécessaire  de  rapporter 
pour  échapper  à  la  condamnation  :  «  La  responsabilité  cesse, 
disait-il,  lorsque  celui  qui  a  le  droit  de  chasse  justifie  qu'il  n'a 
commis  aucune  faute  et  notamment  que  des  mesures  suffisan- 
tes ont  été  prises  pour  empêcher  la  multiplication  et  prévenir 
1rs  dégâts  du  gibier.  Il  en  est  de  même  lorsqu'il  prouve  que 
le  riverain  demandeur  s'est  livré  a  une  culture  spéciale  pour 
attirer  le  gibier,  ou  a,  dans  le  môme  but,  laissé  les  produits 
du  sol  sur  place  au  delà  du  temps  ordinaire  de  la  récolte.  Le 
propriétaire  ou  l'usufruitier  qui  a  permis  de  chasser  libre- 
ment sur  son  terrain  échappe  à  toute  responsabilité  ».  Mais 
la  présomption  de  responsabilité  a  été  écartée  sur  celte 
objection  faite  par  la  commission  du  Sénat,  qu'elle  constituait 
une  grave  dérogation  au  principe  général  posé  par  les  art. 
1382  et  1383. 

2955  i.  A  raison  de  son  caractère  exceptionnel,  la  disposi- 
tion de  l'art.  1385  ne  saurait  être  étendue  par  analogie,  et, 
par  suite,  comme  elle  vise  exclusivement  le  dommage  causé 
par  les  animaux,  elle  n'est  pas  applicable  à  la  responsabilité 
des    propriétaires    d'automobiles.    Cette     responsabilité    est 


V.  pour  les  autres  articles  el  les  travaux  préparatoires,  S.,  lois  ann.,  1901, 
p.  89-91,  D.  P.,  1901.  4.  68-70. 
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régie  parla  disposition  de  l'alinéa  3  de  L'art.  1384,  relative 
à  la  responsabilité  du  l'ait  du  préposé  ('). 

II.  Du  dommage  cause  par  la  ruine  d'un  bâtiment. 

2956.  Aux  ternies  de  l'art.  1386  :  «  Le  propriétaire  d'un 
bâtiment  est  responsable  du  dommage  causé  par  sa  ruine, 
lorsqu'elle  est  arrivée  par  suite  du  défaut  d'entretien  ou  par 
le  vice  de  sa  construction  ».  Cette  disposition  a  pour  fonde- 
ment l'obligation  qui  incombe  au  propriétaire  de  s'assurer 
que  son  immeuble  a  été  construit  conformément  aux  régies 
de  l'art  et  qu'il  est  convenablement  entretenu  (2). 

Quand  la  chute  du  bâtiment  a  pour  cause  le  manque  d'en- 
tretien ou  un  vice  de  construction,  la  responsabilité  du  pro- 
priétaire existe  de  plein  droit;  il  ne  saurait  donc  y  échapper 
en  prouvant  qu'il  lui  était  impossible  de  prévenir  ce  l'ait, 
parce  qu  il  ignorait  la  cause  d'où  il  est  résulté  (3). 

Toutefois,  au  cas  de  ruine  par  vice  de  construction,  le  pro- 
priétaire aurait,  bien  entendu,  i]\\  recours  contre  l'architecte 
ou  l'entrepreneur,  si  la  ruine  se  produisait  dans  les  dix  ans 
après  l'achèvement  des  travaux.  Art.  179*2  et  2270  (l). 

295  7.  Le  propriétaire  est  responsable  lors  même  que  le  bâti- 
ment écroulé  est  soumis  à  un  droit  d'usufruit.  Mais,  dans  cette 
hypothèse,  il  a  un  recours  contre  l'usufruitier  s'il  prouve  soit 
que  la  ruine  provient  du  défaut  de  réparations  usufructuaires, 
soit  que  l'usufruitier,  connaissant  l'état  du  bâtiment,  a  négligé 
de  l'en  avertir,  soit  enlin  que  l'usufruitier  a  refusé  de  souffrir 
qu'il  fit  procéder  aux  réparations  nécessaires  (:1). 

2958.  La  responsabilité  qui  incombe  au  propriétaire  àrai- 


(')  Ti'ib.  civ.  d'Angoulème,  1er  déc.  1905,  el  sur  appel,  Bordeaux,  12  juin  1906, 
Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1908.  1.  51.  —  Rappr.  infra,  n.2963i  et  2976. 

(2)  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  occupé  par  un  locaLaire  n'est  point,  par  le  l'ait 
seul  de  sa  propriété,  responsable  du  dommage  causé  sur  un  immeuble  voisin,  par 
la  chute  d'un  objet  qui  a  été  lancé  ou  qui  est  tombe  de  l'une  des  ouvertures  de  -on 
bâtiment.  Trib.  civ.  Lyon,  27  nov.  1903,  Mon.  jud.  lyon,  10  l'év.  1904. 

3  Marcadé,  V,  sur  l'art.  1386,  II:  Demolombe,  XXXI,  n.  657:  Laurent.  XXX, 
n.  «9:  1  lue,  VIII,  n.454.  —  V.  infra,  n.  2959. 

(*)  Toulouse,  25  mai  1892,  S.,  92.  2.  221,  D.  P.,  93.  2.  li. 
'   (s)  Aubry  et  Rau,  k'  édit.,  IV,  p.  772;  Larombière,  VII,  p.  658   arl.  1386,  n.  2); 
Demolombe,  \.\XI.  n.  658;  Laurent,  XX.  n.  640;  Hue,  VIII,  n.  454.  dern.  al. 
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son  Je  l'écroulement  de  sa  maison  existe  non  seulement  au 
regard  des  voisins,  mais  aussi  au  regard  des  passants  ('). 

Lorsque  c'est  un  locataire  qui  est  lésé,  il  faut,  quant  à 
l'appréciation  de  la  responsabilité  du  propriétaire,  appliquer 
les  principes  particuliers  au  contrat  de  louage  (2). 

Lorsque  c'est  un  usufruitier,  il  ne  saurait,  d'après  nous, 
être  question  d'action  eu  responsabilité.  Eu  effet,  d'une  part, 
il  n'existe,  entre  le  nu  propriétaire  et  l'usufruitier,  aucun 
rapport  contractuel  ;  d'autre  part,  —  du  moins  dans  la  théorie 
qui  nous  parait  fondée,  —  l'usufruitier  ne  saurait  contraindre 
le  nu-propriétaire  à  faire  les  grosses  réparations  (3),  et,  par 
conséquent,  il  doit  les  faire  lui-même,  s'il  veut  prévenir  le 
préjudice  que  lui  causerait  la  ruine  du  bâtiment  ('•). 

2959.  Pour  que  le  propriétaire  soit  responsable,  il  faut  que 
la  ruine  du  bâtiment  résulte  d'un  vice  de  construction  ou  d'un 
défaut  d'entretien  (').  Si  elle  est  due  à  un  cas  de  force  majeure, 
aucune   responsabilité   ne    pèse   sur  lui.  11  en  est  ainsi,  par 


1  Aubry  et  Hau,  4e  édit.,  IV,  p.  772:  Larombière,  VII,  p.  658  (art.  1386,  n.  3]  ; 
Demolombe,  XXXI,  n.  659:  Laurent.  XX,  n.  644. 

(2)  Larombière,  Demolombe,  Laurent,  loc.  cit.  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  IV, 
p.  772,  note  14.  —  Paris,  17  janv.  1905,  S.,  1905.  2.  301,  D.  P.,  1907.  2.  97  (noie 
de  Planiol  en  sens  conforme),  Loi,  4  mai  1905,  Mon.  jud.  Lyon,  10  mai  IV^'i. 

3   V.  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  681. 

;''  Larombière,  Demolombe,  loc.  cil.  —  A',  en  sens  contraire  Laurent,  loc.  cil. 
—  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 

f5)  Le  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  qui  s'est  écroulé  à  la  suite  de  la  démo- 
lilion  de  sa  maison,  alors  que  la  chute  de  ce  mur  n'est  due  ni  à  un  vice  de  cons- 
truction, ni  à  un  défaut  d'entretien,  mais  à  la  négligence  de  l'architecte  ou  de  l'en- 
trepreneur choisi  par  lui,  ne  saurait  être  actionné  en  dommages-intérêts  par  son 
copropriétaire,  si  aucune  faute  personnelle  ne  lui  était  imputable  el  s'il  n'était  pa> 
tenu  de  la  taule  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur,  qui  n'était  pas  son  préposé  : 
«  Allendu,  dit  la  cour  de  cassation,  que  si,  en  cas  de  ruine  d'un  bâtiment,  l'art.  13S6 
établit  une  présomption  de  faute  à  rencontre  du  propriétaire  de  ce  bâtiment,  c'est 
seulement  lorsque  la  ruine  est  arrivée  par  suite  d'un  défaut  d'entretien  ou  d'un 
vice  »Je  construction  ;  qu'en  dehors  de  ce  cas  le  propriétaire  d'un  mur  ne  peut  être 
déclaré  responsable  du  dommage  causé  par  sa  chute  que  si  une  faute  est  établie 
Soil  à  sa  charge,  soit  à  la  charge  de  ses  préposés;  —  que  cette  règle  est  absolue  el 
que  les  dispositions  du  Gode  civil,  réglementant  les  obligations  réciproques  de^ 
copropriétaires  d'un  mur  mitoyen,  n'y  ont  apporté  aucune  dérogation  ».  Civ.  rej., 
16  juill.  1903   deux  arrêts),  D.  P.,  1904.  1.  83. 

La  jurisprudence  assimile  la  véluslé  au  défaut  d'entretien.  Nancy,  21  mars  1896, 
S.,  96.  2.  235,  D.  P.,  96.  2.  51S.  —  V.  aussi  Trib.  de  l'empire  d'Allemagne,  11  déc. 
1885,  S..  87.  4.  18.  —  Grenoble,  10  fév.  1892,  S.,  93.  2.  205. 
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exemple,  quand  une  maison  s'est  écroulée  par  l'effet  d'une 
inondation,  d'une  tempête  ou  d'un  tremblement  de  terre, 
auxquels  les  constructions  les  plus  solides  elles-mêmes  n'au- 
raient pu  résister  f1). 

L'art.  1386  est  également  inapplicable  quand  la  chute  de 
matériaux  qui  a  causé  l'accident  est  due  à  l'imprudence  d'une 
personne  autre  que  le  propriétaire  ou  son  préposé,  notam- 
ment à  l'imprudence  de  la  victime  (2). 

Celui  qui  demande  la  réparation  du  dommage  que  lui  a 
causé  la  ruine  d'un  bâtiment,  doit  prouver  que  cette  ruine 
est  arrivée  «  par  une  suite  du  défaut  d'entretien  ou  par  le 
vice  de  construction  »,  car  l'une  ou  l'autre  de  ces  conditions 
est  nécessaire  pour  que  la  réparation  soit  due,  et  il  est  de 
principe  que  le  demandeur  est  tenu  de  prouver  tous  les  faits 
auxquels  est  subordonné  le  succès  de  sa  demande.  Mais  il 
suffit  qu'il  établisse  le  défaut  d'entretien  ou  le  vice  de  cons- 
truction (3). 

Le  défendeur  serait,  d'ailleurs,  recevable  à  faire  la  preuve 
du  contraire. 

Mais,  nous  le  répétons,  quand  il  est  établi  que  la  ruine 
du  bâtiment  résulte  de  l'une  des  deux  causes  sus-indiquées, 
il  doit  être  condamné  à  réparer  le  dommage  :  «  Attendu, 
comme  l'a  dit  la  cour  de  Toulouse,  dans  un  arrêt  du 
25  mai  1892,  que,  pour  se  soustraire  à  cette  responsabilité 
spéciale,  qui  résulte  de  la  nécessité  de  sauvegarder  la  sécu- 
rité publique,  le  propriétaire  de  l'immeuble  ayant  péri  par 
un  écroulement  subit  invoquerait  en  vain  son  entière  bonne 
foi  et  l'absence  de  toute  négligence  ou  imprudence  person- 
nelle et  appréciable;  que  la  responsabilité  résultant  de  l'art. 
1.386  est  toute  différente  de  celle  qui  s'évince  des  art.  1382 


1  Larombière,  VII,  p.  659  (art.  1386;  n.  1  :  Hue,  VIII,  a.  454:  Sourdat,  Tr.  de 
la  respons.,  2«  édit.,  II,  a.  1408.  —Toulouse,  25  mai  1892,  S.,  92.  2.  221,  I».  1'., 
93.  2.  14. 

;  Pari-,  17  janv.  1905,  S..  1905.  2.  301,  D.  I'..  1907.  2.  97,  Loi,  i  mai  1905, 
Mon.jud.  Lyon,  10  mai  1905.  —  Nancy.  5  janv.  1907,  S.,  1907.2.  159,  Gaz.  Trib., 
30  mars  1907. 

Larombière,  loc.  cit.  —  Trib.  de  Moulins.  S  janv.  1887,  S.,  S7.  2.  173.  —  Civ. 
cass.,  19  avril  lssT.  S..  87.  1.  217,  1).  P.,  88.  1.  27.  —  Nancy,  21  mars  1896,  pré- 
cité. 
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et  1383,  lesquels  supposent  une  imprudence  ou  une  négli- 
gence personnelle;  que  l'art.  1386  considère  comme  don- 
nant ouverture  à  l'action  civile  en  dommage,  et  en  dehors 
de  toutes  autres  circonstances,  le  simple  fait  d'être  proprié- 
taire d'un  immeuble  dont  la  chute  ou  la  ruine  a  eu  pour 
cause  soit  un  vice  de  construction,  soit  un  défaut  d'entre- 
tien; qu'il  crée,  à  l'encontre  de  ce  propriétaire,  et  à  l'occa- 
sion des  fautes  démontrées  du  vice  de  construction  ou  de 
défaut  d'entretien,  une  présomption  légale  de  faute  person- 
nelle, de  laquelle  le  propriétaire  de  l'édifice,  au  moment  de 
sa  ruine,  ne  saurait  être  relevé  par  aucune  considération 
extrinsèque  au  fait  de  l'écroulement  »  f1). 

2960.  Dans  l'art.  1386,  l'expression  bâtiment  comprend 
toute  espèce  de  construction,  même  un  simple  mur,  et  quels 
qu'en  soient  les  matériaux.  La  disposition  de  ce  texte  peut 
donc  être  invoquée  aussi  bien  lorsque  la  construction  est  en 
bois  que  lorsqu'elle  est  en  pierres  ou  en  briques  (-). 

D'après  quelques  arrêts,  l'art.  1386  est  applicable  non 
seulement  aux  bâtiments  proprement  dits,  mais  encore  à  tous 
les  objets  qui  en  dépendent  par  incorporation,  notamment  à 
celles  des  machines  industrielles  qui  sont  incorporées  aux 
constructions.  Ainsi  le  volant  d'une  de  ces  machines  se  brise; 
ses  débris,  lancés  au  loin,  renversent  un  pan  de  mur  qui 
tombe  sur  une  personne  et  la  tue.  La  veuve  ou  les  enfants 
de  la  victime  sont  fondés  à  invoquer  la  disposition  de  l'ai  t. 
1386,  par  cela  seul  qu'ils  établissent  que  la  machine  présen- 
tait un  vice  de  construction  (3j. 

Celte  décision  suppose  évidemment  —  ce  que  nous  n'ad- 
mettons pas  —  que,  lorsque  les  machines  ne  sont  pas  incor- 
porées aux  bâtiments,  les  accidents  de  cette  nature  sont 
régis  par*  la  disposition  des  art.  1382  et  1383  (*). 

La  cour  de  Liège,  par  un  arrêt,  du  25  mai  1900,  a  décidé 
fort  justement  que  le  propriétaire  d'un  terrain  rocheux  n'était 


'    S.,  92.  2.  221,  D.  P.,  93.  2.  14.—  Adde  Rouen,  19  juil.  187-2.  D.  P.,  73.  5.  403. 
■    Larombière,  VII,  p.  660  (art.  1386,  n.  5  in  fine'  ;  Demolombe,  XXXI,  n.  662. 
3;  Civ.  cass*,  19  avril  1887.  précité.  —  V.  également  Nancy,  21  mars  1896,  S., 
96.  2.  235,  D.  P.,  96.  2.  518. 
(•)  V.  supra,  n.  289(3  el  infra,  n.  2968. 


()8<)  DKS    ENGAGEMENTS    QUI    SK    FORMENT    SANS    CONVENTION 

pas  responsable,  aux  termes  de  l'art.  1386,  du  dommage 
causé  par  la  chute  de  blocs  sur  un  fonds  inférieur,  le  texte 
précité  ne  visant  que  le  dommage  causé  par  la  ruine  d'un 
bâtiment  (').  Cette  proposition  est,  selon  nous,  incontestable- 
ment exacte;  mais  la  cour  a  déclaré  que  l'art.  1384  ne  pou- 
vait pas  davantage  recevoir  d'application  dans  l'espèce.  Ce 
dernier  point  nous  parait  douteux. 

2960 1.  L'art.  1386,  qui  subordonne  la  responsabilité  du 
propriétaire  d'un  bâtiment  à  !a  preuve  du  défaut  d'entretien 
ou  d'un  vice  de  construction,  ne  vise  que  le  dommage  causé 
par  la  ruine  totale  ou  partielle  de  ce  bâtiment,  c'est-à-dire 
par  la  destruction  totale  ou  partielle  «  de  l'édifice  ou  des 
gros  ouvrages  qui  le  constituent  dans  ses  parties  intégrantes 
et  nécessaires  ».  Aussi  la  personne  qui,  en  passant  sur  la 
voie  publique,  est  blessée  par  la  chute  d'un  fragment  de 
pierre  accidentellement  détaché  d'une  maison  riveraine, 
n'est  pas  tenue,  pour  faire  condamner  le  propriétaire  de 
cette  maison  à  lui  payer  des  dommages-intérêts,  de  rappor- 
ter la  preuve  du  défaut  d'entretien  ou  d'un  vice  de  construc- 
tion, si  ce  fragment  de  pierre  provient,  par  exemple,  d'une 
boule  ou  d'un  gland  d'ornementation.  C'est  qu'en  effet  les 
boules  et  les  glands  d'ornementation  «  ne  forment  qu'une 
partie  extrinsèque  et  superflue  »  de  l'édifice,  «  qui  existe  sans 
eux  dans  son  intégralité  »  (-}.  Le  propriétaire  est  alors  res- 
ponsable en  vertu  de  l'art.  1384,  par  conséquent  de  plein 
droit,  à  raison  du  fait  matériel  seul  (ri). 

2961.  L'art.  1386  ne  vise  que  la  ruine  d'un  bâtiment  dont 
la  construction  est  achevée.  Il  n'est  donc  pas  applicable  dans 
le  cas  où  la  chute  d'un  bâtiment  a  eu  lieu  pendant  sa  cons- 
truction ou  sa  reconstruction  ('*). 

Toutefois,  si  le  propriétaire  a  lui-même  dirigé  ou  surveillé 
les   travaux,  il    peut,  par  application   soit   des   art.  1382  et 

1    S.,  1901.  4.  39. 

!  Trib.  civ.  de  Melle,  27  mai  1899,  joint  h  Civ.  rej.,  30  juin  1902,  D.  P..  1907. 
1.  i36'. 

»    V.  infra,  n.  2968. 

'  Aubry  et  Mau.  4e  édit.,  IV,  p.  772  in  fine;  Demolombe,  XXXI,  n.  660;  Lau- 
rent, XX,  a.  643.  —  Lyon,  20janv.  1863,  S.,  64.  2.  1,  D.  P., 03.  2.  199.  —  V.  cep. 
Delvincourt,  III,  p.  452;  Larombière,  VII,  p.  659  (art.  1386,  n.  5}. 
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1383,  soit  tic  l'art.   1384,  être  déclaré  responsable  du  dom- 
mage causé  par  l'écroulement  ('). 

2962.  Les  divers  principes  que  nous  venons  d'exposer  s'ap- 
pliquent notamment  aux  immeubles  qui  sont  la  propriété  de 
l'Etat,  des  départements  ou  des  communes. 

[  n  département,  représenté  par  son  préfet,  a  prêté  à  une 
société  chorale,  pour  y  organiser  une  fête  de  charité,  un  édi- 
fice départemental  désaffecté.  Au  cours  de  cette  fête,  le  plan- 
cher d'une  salle  s'est  effondré,  et  sa  chute  a  occasionné  des 
blessures  à  des  personnes  admises  dans  l'édifice  à  titre  de 
simples  spectateurs.  Il  est  prouvé  (pie  la  chute  du  plancher 
est  la  conséquence  d'un  défaut  d'entretien.  Le  département 
est  responsable  du  dommage  causé  par  l'accident.  En  vain 
soutiendrait-il  qu'ayant  consenti  un  prêt  gratuit  de  son  édi- 
fice, sa  responsabilité  ne  pourrait  êlre  engagée  a  raison  des 
défauts  de  la  chose  prêtée  que  s'il  avait  eu  connaissance  de 
ces  défauts.  Art.  1891.  Il  ne  saurait  avoir  la  qualité  de  prê- 
teur qu'au  regard  des  organisateurs  de  la  fête,  et  non  au 
regard  des  simples  spectateurs.  Il  est  tenu  envers  ceux-ci 
dans  les  termes  de  l'art.  1386  (2). 

2963.  Le  bâtiment  qui  s'est  écroulé  appartenait  à  plusieurs 
personnes  conjointement  ou  divisément.  D'après  les  juriscon- 
sultes romains,  chacune  d'entre,  elles  n'était  obligée  de 
réparer  le  dommage  que  pro  dominicis  parlions,  c'est-à-dire 
proportionnellement  à  sa  part  de  propriété  (3).  Cette  solution 
a  été  adoptée  par  quelques-uns  des  commentateurs  du 
Code  (*).  Mais  d'autres  auteurs  estiment  que  chacun  des 
copropriétaires  est  tenu  solidairement  (s).  Tel  est,  à  leur  avis, 

';  Aubry  el  Itan.  loc.  cit. —  V.  aussi  Demolombe,  loc.  cit.  —  Crim.  rej., 
24  nov.  1865,  S..  66.  1.  181,  D.  P.,  67.  1.  459.  —  Angers,  1G  mars  1868,  S..  68.  -'. 
315. 

8    Pau,  (',  janv.  1898,  D,  P.,  1900.  2.  2G5. 

3   L.  27  (Paul)  et  L.  40,  §  3  (Ulpien),  D.,  De  damno  infecto,  XXXIX,  2. 

*  Delvincourt,  III.  p.  683;  Toullier,  XI,  n.  317;  Arnlz,  III,  n.  484  in  fine.  — 
V.  aussi  Sourdat,  op.  cit.,  II,  n.  14G1  :  Frémy-Ligneville  et  Perriquet,  Tr.  de  la 
léf/isl.  des  bâtiments,  3e  édil.,  II,  n.  856. 

(s)  Larombière,  VII.  p.  6G0  (art.  1386,  n.  7);  Hue,  VIII,  n.  458.  —  Jugé  que  les 
copropriétaires  d'un  mur  mitoyen  sont  responsables  solidairement,  dans  les  termes 
(|i-  l'art.  1386,  du  dommage  causé  par  la  ruine  de  ce  mur.  Toulouse,  25  mai  1892, 
S.,  '.rj.2.  221,  D.  P.,  93.2.  14. 
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le  droit  commun  en  matière  de  délits  ou  de  quasi-délils 
commis  par  plusieurs  individus  (').  Nous  avons  déjà  exa- 
miné cette  prétendue  règle  générale,  et  nous  avons  dit 
que,  dans  le  cas  de  pluralité  d'auteurs  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit,  il  y  a,  non  pas  obligation  solidaire,  mais  seu- 
lement responsabilité  pour  le  tout  (2).  11  faut  appliquer  ce 
principe  au  cas  particulier  dont  nous  parlons  en  ce  mo- 
ment (3). 

D'ailleurs,  quand  l'un  des  copropriétaires  aura  payé  le 
total  des  dommages-intérêts,  il  pourra  exiger  la  répartition 
de  la  responsabilité,  sauf  s'il  est  prouvé  qu'elle  lui  incombe 
exclusivement,  par  suite  de  son  refus  de  concourir  à  l'entre- 
tien du  bâtiment  (4). 

2963 1.  La  disposition  de  l'art.  1386,  ayant  un  caractère 
exceptionnel,  ne  saurait  être  étendue  par  analogie  à  des  cas 
où  il  ne  s'agit  pas  du  dommage  causé  par  la  ruine  d'un  bâti- 
ment *  .  Il  est  certain,  par  exemple,  qu'elle  n'est  pas  appli- 
cable à  la  responsabilité  encourue  par  un  propriétaire  d'au- 
tomobile à  raison  de  l'accident  causé  par  sa  machine.  Cette 
responsabilité  n'est  autre  que  la  responsabilité  civile  du 
commettant,  édictée  par  l'art.  1384,  al.  3  (B). 

2964.  En  droit  romain,  le  propriétaire  d'un  bâtiment 
menaçant  ruine  pouvait  être  contraint,  sur  la  demande  du 
voisin,  de  fournir  la  caulio  damni  infecli,  à  défaut  de  laquelle 
il  aurait  pu,  en  abandonnant  les  débris,  se  dispenser  de 
réparer  le  préjudice  causé  par  la  ruine  du  bâtiment  (T).  Le 
droit  français  ne  permet  pas  d'exiger  cette  caution.  D'ailleurs, 
aujourd'hui,  l'utilité  d'une  pareille  stipulation  n'apparaîtrait 
guère,  puisque  le  propriétaire  du  bâtiment  se  trouve  obligé, 
en  vertu  de  la  disposition  de  l'art.   1386,  à  la  réparation  du 


Y.,  sur  cette  théorie,  notre  tome  II,  n.  1300. 
(s)  V.  notre  tome  II,  n.  1301-1302. 
(3)  Demolombe.  XXXI,  n.  661. 

(*)  Demolombe,  loc.  cit.  —  Cpr.  Larombière,  n.  précité,  al.  2. 
■'•    V.  infra,  n.  2967. 

"  Trib.  ci\.  Ansoulême.  Ie1  décembre  1905,  et,  sur  appel,  Bordeaux,  12  juin 
1906,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1908.  1.  51.  —  Rapprochez,  supra,  n.  2955i, 
et  infra,  n.  2976.  —  liappr.  aussi  p.  687,  note  1  ('/;  fuie. 
■    L.  C  et  7,  §  2,  D.,  De  damno  infecto,  XXXIX,  2. 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  683 

préjudice  que  pourra  causer  sa  ruine  (').  Au  surplus,  l'an- 
cienne jurisprudence  française  n'a  jamais  admis  la  caulio 
damni  infecti.  proprement  dite  (2). 

2965.  Mais  le  voisin  ne  pourrait-il  pas,  du  moins,  forcer 
le  propriétaire  à  réparer  ou  à  reconstruire  son  bâtiment,  et, 
sur  le  refus  du  propriétaire,  obtenir  l'autorisation  de  procé- 
der, aux  frais  de  celui-ci,  aux  réparations  ou  à  la  reconstruc- 
tion? Notre  ancienne  jurisprudence  lui  reconnaissait  <  e 
droit  (3);  mais  le  Code  civil  parait  bien  le  lui  retirer  par  son 
silence;  d'autant  plus  qu'il  résulte  des  travaux  préparatoires 
(pie  ce  silence  est  calculé  :  dans  son  Rapport  au  Tribunal, 
Bertrand  de  Greuille,  après  avoir  rappelé  que  le  droit  romain 
accordait  une  action  à  raison  de  la  simple  menace  du  préju- 
dice, ajoute  cette  explication  :  «  Ainsi  la  seule  appréhension 
du  mal  donnait  ouverture  à  l'action  et  pouvait  opérer  la 
dépossession;  le  projet,  au  contraire,  veut  avant  tout  que  le 
mal  soit  constant.  C'est  donc  le  seul  l'ait  de  l'écroulement  qui 
peut  légitimer  la  plainte  et  la  demande  du  lésé  et  déterminer 
une  condamnation  à  sou  profit  »  (*).  Le  législateur  avait, 
d'ailleurs,  de  bonnes  raisons  pour  rompre  ici  avec  la  tradi- 
tion. L'action  dont  nous  parlons  étant  une  mesure  préventive. 
son  exercice  peut  souvent  être  vexatoire  et  donner  lieu  à  une 
décision  arbitraire.  Du  reste  les  voisins  trouvent  une  garantie 
suffisante  dans  le  droit  qui  appartient  à  l'autorité  adminis- 
trative d'ordonner  la  démolition  ou  la  réparation  des  édifices 
menaçant  ruine.  C.  pén.,  art.  471,  n.  o  (■'). 

1  Toullier,  XI,  n.  317;  Duranlon,  XIII.  n.  729;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.367 
bis-1;  Aubry  el  Rau,  Ie  édit.,  IV.  p.  773,  texte  <ji  note  17:  Larombière,  VII.  p.  661 
art.  1386,  n.  8  :  Demolombe,  XII.  n.  662;  Laurent,  XX.  n.  645;  Arntz,  III.  n.  184. 

■   Laurent,  loc.  cit. 

1  Y.  Domal,  Lois  civ.,  lre  parlie,  Iiv.  II.  lit.  VIII,  sect.  111,  n.  2;  Rousseau  de 
Lacombe,  Jurispr.  civ.,  v°  Dommage,  sect.  III.  —  Plusieurs  coutumes  eu  avaient 
une  disposition  expresse  :  Sedan,  art.  297  :  Anjou,  art.  151  :  Garid,  rubr.  18,  arl .  2 1  : 
Anvers,  lit.  LXII,  art.  15;  Malines,  lit.  XIV,  art.  SI;  Ypres,  lit.  XVI.  art.  10.  — 
V.  aussi  Fournel,  Du  voisinage,  II,  p.  "2*  >■">  s.,  v°  Bâtiment  en  péril;  Merlin,  Rép., 
\  «  Bâtiment ,  n.  3. 

1    Fenel,  XIII,  p.  Î77:  Locré,  XIII,  p.  43  in  fine,  a.  l'i. 

5  Sic  Duranlon,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  IV.  p.  773,  texlc  el  note  18; 
Laurent,  XX,  n.  646;  Une.  VIII,  n.  456.  —  Bruxelles,  17  mars  1825,  I)..  Rép. 
nljtli..  v°  Responsabilité,  n.  767:  —  Cpr.  Angers,  9  fév.  1849,  S..  S9.  2.  277.  — 
<  Irim.  cass.,  1  i  août  18S5,  S.,  46.  1.  32.  —  Contr  t  Merlin,  Rép.,  \  '  Bâtiment,  n.  '■'■■  ; 
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III.  Du  dommage  causé  par  une  chose  inanimée  autre  qu'un 
bâtiment  et  spécialement  du  dommage  cause  par  une  chose 
mobilière  inanimée  ('). 

2  9  66.  Pondant  près  fie  trois  quarts  do  siècle,  la  responsa- 
bilité à  raison  des  choses  mobilières  inanimées  a  été  ratta- 
chée par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  à  l'art.  1382  du  Code 
civil.  La  responsabilité  du  préjudice  causé  par  notre  chose 
était  ainsi  régie  par  le  mémo  principe  que  la  responsabilité 
du  préjudice  causé  directement  par  notre  personne.  Il  en 
résultait  que  le  propriétaire  de  la  chose  ou  celui  qui  en  avait 
la  garde  n'était  déclaré  responsable  qu'autant  que  sa  faute 
était  établie,  et  la  preuve  de  la  faute  incombait  à  la  victime 
du  dommage    J  . 

Pratiquement  cela  conduisait  à  refuser  la   réparation   du 


MalleviUe,  III.  p.  192;  Henrion  de  Pansey,  Compétence  des  juges  de  pair, 
chap.XXXVIÎI;  Larombière,  VII,  p.  661-664  (art.  1386,  n.8,  al.  2s.);  Demolombe, 
XII,  Q.  662.  —  Cpr.  Rennes.  23  mars  1843,  S.,  44.  2.  204.  D..  Rép.  alp/i.,  v°  Res- 
ponsabilité, n.  768. 

V.  Josserand,  De  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées  (Paris, 
Rousseau,  1897]  et  plusieurs  notes  dans  D.  P..  1900.  2.  289-293*;  1904.  2.  257-259; 
1905.  2.  »17;  1906.  2.  249;  1907.  I.  177-178;  1908.  1.  217:  Saleilles,  Les  accidents 
de  travail  el  la  responsabilité  civile  Essai  d'une  théorie  objective  de  la  respon- 
sabilité délictuelle  Paris,  Rousseau,  1897),  surtout  à  partir  de  la  p.  20,  Compte 
rendu  de  ta  thèse  de  M.  Renker  dans  la  Revue  bourguignonne  de  l'enseignement 
supérieur,  année  1804,  t.  IV,  p.  (353-664,  et  note  dans  D.  P., 97.  1.433;  Pisier,  De 
ht  responsabilité  du  fait  des  choses,  thèse,  Paris.  1899.  —  Y.  aussi  les  magis- 
trale ;ioles  de  M.  Esmein,  S.,  97.  I.  17-20;  98.  1.  65-69;  99.  1 .  497-498.  —  L. 
Tari.  De  lu  responsabilité  à  raison  des  choses  mobilières  inanimées;  Planiol, 
Tr.  élém.  (te  tir.  civ.,  II.  2'  édit.  el  suiv.,  n.  927-931,  Du  fondement  de  la  res- 
ponsabilité, Rev.ciit.  de  législ.   et  de  jurispr.,   LY  année     1906,  nouv.  série, 

1.  XXXY,  p.  80,  el  notes  dans  D.  P.,  1906.  1.  437-458;  1907.  2.  17-18. 

-  Civ.  rej.,  19juil.  1870,  S.,  ïl.  1.  9.  D.  P.,  Tu.  1.  361.  —  Y.  aussi  les  déci- 
sions  citées  supra,  n.  2867,  p.  555,  n.  3.  —  Ouelques  tribunaux  français  se  sont 
encore  prononcés  dans  le  même  sens,  il  y  a  peu  d'années.  —  Trib.  civ.  de  Saint- 
Jean  d'Angély,  27  janv.  1897,  <iaz.  Pal..  '.'7.  I.  344.  —  Trib.  civ.  Nantua,  10  août 
Loi,  27  sept.  1899.  —  Trib.  civ.  d'Aix.  27  janv.  1902,  Coz.  l'ai..  1902.  2.  158. 
—  ('i:  peut  même  invoquer  dans  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes,  du 
I.  1902.  —  Y.  cet  arrêt,  joint  à  Civ.  cass..  16  janv.  1905,  S.,  1905.  1.  523,  D. 
P.,  1906.  1.  288.  —  Cpr.  Paris.  5  nov.  1904.  Gaz.  Tri/,..  1905,  i<"'  semestre,  1. 
4-''.!.  Mon.  jud.  Lyon,  Ier  juil.  1905.  —  Adde  la  jurisprudence  belge,  Bruxelles, 
10  avril  ls'.i'r.  S..  95.  4.  20.  —  Lige,  5  cl  12  nov.  1898,  S..  1900;  4.  13,  D.  P.,  1900. 

2.  2-'.'.  —  Cpr.  «iand.  30 janv.  1897,  S..  ih;,l. 
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préjudice  à  celui  qui  eu  avait  été  victime,  la  preuve  d<>  la 
faute  offrant  le  plus  souvent  des  difficultés  insurmontables. 
Ce  résultat  devint  particulièrement  regrettable  lorsque  les 
progrès  de  l'industrie  et  la  multiplication  des  eboses  inani- 
mées dangereuses  rendirent  les  accidents  plus  fréquents:  on 
sentit  alors  le  besoin  d'établir  sur  une  autre  base  la  respon- 
sabilité dont  il  s'agit  ('). 

2967.  Dans  cette  vue  la  cour  de  Paris,  prenant  l'initiative 
d'un  changement  de  jurisprudence,  décida,  par  son  arrêt  du 
'20  Hoùt  1877,  que  la  responsabilité  du  l'ait  des  eboses  inani- 
mées était  gouvernée  par  la  disposition  de  l'art.  138G,  aux 
termes  duquel,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir  :  «  Le  propriétaire 
»  d'un  bâtiment  est  responsable  du  dommage  causé  par  sa 
»  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée  par  suite  du  défaut  d'entretien 
»  ou  par  le  vice  de  sa  construction  ».  Dans  l'espèce,  il  s'agis- 
sait du  dommage  occasionné  par  la  cbute  d'un  arbre,  et  celte 
chute  était  «  le  résultat  de  la  vétusté  et  du  vice  propre  du 
»  tronc  ».  Notons  que  si  la  chose  n'était  pas  un  bâtiment,  elle 
constituait  du  moins,  un  immeuble  par  nature  {-).  Mais,  en 
1803,  allant  plus  loin,  la  cour  de    Paris,  par  son  arrêt  du 

10  mai,  a  déclaré  les  propriétaires  d'un  remorqueur,  respon- 
sables, aux  termes  de  l'art.  1386,  à  raison  des  blessures  mor- 
telles faites  à  un  mécanicien  par  l'explosion  de  la  machine  du 
bateau  [*).  Elle  étendait  ainsi  l'application  de  ce  texte  au 
dommage  résultant  du  fait  des  eboses  mobilières  inanimées. 

11  faut  remarquer,  toutefois,  qu'il  s'agissait  d'une  chose  qui, 
bien  que  mobilière,  était,  à  certains  égards,  notamment  au 
point  de  vue  de  l'hypothèque  et  de  la  publicité  des  aliénations, 
soumise  aux  mêmes  règles  que  les  immeubles.  Enfin,  com- 
plétant la  généralisation  de  l'art.  1386.  la  même  cour,  le 
Il  mars  1004,  a  prononcé  la  responsabilité  du  propriétaire 
d'une  armoire  à  erlace  dont  la  cluile,  «  due  à  un  vice  de  cons- 


1    V.  supra,  n.  2867. 

*  S.,  78.  '2.  48,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v  Responsabilité,  a.  961.  —  V. 
dans  !e  même  sens  Larombière.  VII,  p.  665  [art.  1386,  n.  10  :  Sourdat,  op.  cit., 
II.  n.  1453  1er:  Récamier,  Recherches  sur  la  responsabilité  du  fait  d'autnti, 
p.  HT. 

3  Arrêl  joint  à  Civ.  rej.,  10  juin  1896,  S.,  97.  I.  17.  I».  P..  97.  1.  133. 
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»  truclion  »,  avait  blessé  une  femme  de  ménage  (').  L'impli- 
cation de  l'art.  1386  se  trouvait  ainsi  étendue  à  toutes  les 
choses  mobilières  (2). 

Ce  système  ne  saurait  être  admis.  Il  soulève  des  objections 
décisives.  D'abord  les  termes  mêmes  de  l'art.  1386  le  con- 
damnent. Ce  texte  parle  d'un  bâtiment  dont  la  ruine  cause 
un  dommage.  Ces  expressions  ne  peuvent  évidemment  s'ap- 
pliquer ni  aux  autres  immeubles,  ni  surtout  aux  meubles.  De 
plus,  c'est  toujours  sur  le  propriétaire  que  l'art.  1386  fait 
peser  la  responsabilité;  or,  si,  comme  nous  l'avons  expliqué, 
cette  solution  se  justifie  quant  aux  bâtiments,  il  n'en  serait 
pas  de  même  quant  aux  autres  cboses.  Il  faut,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  dernières,  décider  que  la  responsabilité  incombe  à 
celui  qui  en  a  la  garde.  D'ailleurs  le  système  de  la  cour  de 
Paris  ne  donne  pas  une  satisfaction  suffisante  aux  besoins 
actuels  de  la  société.  Il  laisse  subsister,  en  eilèt,  h  la  charge 
de  la  personne  qui  a  souffert  le  dommage,  l'obligation  de 
prouver  soit  le  vice  de  construction,  soit  le  défaut  d'entretien 
de  la  chose.  Or.  toutes  les  fois  que  celle-ci  aura  été  détruite 
ou  gravement  détériorée  par  l'accident,  il  sera  bien  difficile, 
souvent  même  impossible  de  faire  cette  preuve  (3J.  Pour  tou- 
tes ces  raisons,  il  faut  repousser  l'extension  de  l'art.  1386. 

2968.  On  a  cherché,  en  conséquence,  il  y  a  quelques 
années,  à  résoudre  la  question  en  appliquant  un  fragment  de 
texte  qui  avait  passé  jusqu'alors  presque  inaperçu  [*),  l'art. 
1384.  al.  I  in  fine,  aux  termes  duquel  on  est  responsable  du 


1  D.  P.,  1904.  2.  207.  —  Adde  Douai,  16  déc.  18%  (accident  causé  à  un  ouvrier 
par  la  chute  d'une  pile  de  bois),  S.,  97.  2.  126,  Gaz.  Pal.,  07.  1.  474.  —  Trib.  civ. 
(Jusset,  13  juil.  189!),  Mon.  jud.  Lyon,  25  oct.  1900.  —  Douai,  13  mai  1902  (acci- 
dent occasionné  à  un  ouvrier  par  la  chute  d'un  échafaudage),  S.,  1904.  2.  44.  — 
Sourdat  paraît  bien  aller  jusque-là.  Luc  cit. 

-  C'est  M.  Josserand  qui  a  le  premier  noté  celle  évolution.  D.  P.,  1904.  2.259, 
col.  1. 

i3)  Laurent,  XX.  u.  639  in  fine;  Josserand,  De  la  responsabilité  du  fait  des 
choses  inanimées,  p.  42  s.  :  Note  dans  D.  P.,  1904.  2.  259,  col.  1  in  fine  et  col.  2; 
Saleilles,  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  civile,  n.  16,  p.  26-27,  et 
Note  dans  D.  P.,  97.  1.  134,  col.  1  in  medio,el  p.  437,  col.  2. —  Grenoble,  lOfév. 
1892,  S..  93.  2.  205.  —  Trib.  civ.  Lyon,  l«  juill.  1899,  Mon.  jud.  Lyon,  12  ocl. 
1899. 

(*)  Laurent  en  avait  déjà  fait  remarquer  l'importance,  XX,  n.  639. 
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dommage  causé  a  par  le  fait...  des  choses  nue  Von  a  sous  sa 
garde  ».  Ce  texte  est  extrêmement  général  :  il  comprend 
toutes  les  choses  mobilières  et  immobilières,  animées  ou  ina- 
nimées. L'art.  1385  l'applique,  en  le  développant,  aux  ani- 
maux :  le  législateur  —  nous  l'avons  dit  —  a  voulu  résoudre 
la  question  de  savoir  si  la  responsabilité  de  celui  qui  a  l'usage 
d'un  animal  existe  alors  même  que  cet  animal  est  égaré  ou 
s'est  échappé.  D'autre  part,  l'art.  138G  contient  une  disposi- 
tion exceptionnelle  quant  aux  bâtiments.  En  dehors  de  ces 
deux  hypothèses,  spécialement  dans  le  cas  de  préjudice  causé 
par  le  fait  d'une  chose  mobilière  inanimée,  c'est  le  principe 
général  consacré  par  l'art.  1384,  al.  1  in  fine,  qui  reçoit  son 
application.  Or,  ce  texte  ne  subordonne  pas,  comme  l'art. 
1382,  à  la  démonstration  de  l'existence  d'une  faute  la  res- 
ponsabilité de  celui  auquel  appartient  la  garde  de  la  chose 
qui  a  occasionné  le  préjudice. Celui  qui  réclame  la  réparation 
du  dommage  n'a  donc  pas  besoin  de  faire  la  preuve  de  cette 
faute.  Il  esl  tenu, seulement,  tache  beaucoup  plus  facile, d'éta- 
blir que  le  préjudice  a  bien  été  occasionné  par  la  chose,  qu'il 
y  a  un  lien  de  cause  à  effet  entre  la  chose  et  le  dommage 
éprouvé  par  lui  ('). 

Cette  interprétation  de  l'art.  1384,  al.  1  in  fine,  qui  a  été 
généralement  admise  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence, 
est  combattue  par  M.  Esmein.  Résumons  l'argumentation  de 


(1)  Sainetelelle.  Mémoire  français  pour  Mmt  veuve  de  Silter,  L889,  p.  31;  Labbé, 
Soie,  S.,  90.  4.  17  :  Saleilles,  Repue  bourguignonne  de  l'enseignement  supérieur, 

1894,  IV.  p.  659  s.,  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  civile,  n.  14-15. 
et  Note,  D.  P.,  97.  1.  433;  Josserand,  I>e  la  responsabilité  du  fait  des  choses  ina- 
■  <  es,  p.  73  in  fine,  p.  74  s.,  et  Note,  L).  P.,  190  <.  2.  -^'J.  col.  I  in  fine  et  col.  2'. 
—  L'abonné  d'une  compagnie  du  gaz  peut-il  être  considéré  comme  le  gardien  de 
I.i  canalisation  établie  dans  son  appartement  et  comme  responsable  à  ce  titre,  en 
vertu  de  l'art.  1384,  al.  1er  in  fine,  des  dommages  causés  par  une  explosion  dont 
la  cause  est  demeurée  inconnue,  mais  qui  s'est  produite  dans  celle  canalisation  ? 
Pour  l'affirmative  Trib.  civ.  Lyon.  10  janvier  1902,  el  Lyon,  12  décembre  1902, 
joints  à  Req.,  3  juin  1904,  D.  P.,  1901.  1.  17  7.  Voir  la  note  de  M.  Josserand.  — 
Au  cas  d'accident  causé  par  une  automobile,  la  responsabilité  du  propriétaire  delà 
voilure  découle,  non  pas  de  la  disposition  de  l'art.  1384,  al.  1  in  fine,  aux  termes 
de  laquelle  on  esl  responsable  des  choses  qu'on  a  sous  sa  garde,  mais  de  la  dis- 
position de  l'alinéa  3  du  même  article,  rendant  le  commettant  responsable  des  actes 
de  son  préposé.  Trib.  civ.  Reims,  8  août  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  i  sept.  1907,  Loi, 
18  sept.  1907.  —  Kappr.  supra,  n.  2955 1,  29<33i,  et  infra,  n.  2976. 
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notre  savant  collègue  :  si,  clans  l'art.  1384,  le  législateur  vise, 
on  passant,  le  dommage  causé  par  le  fait...  des  choses  que 
l'on  a  sous  sa  garde,  c'est  uniquement  pour  annoncer  la  dis- 
position de  l'art.  1385.  Les  expressions  mêmes  dont  il  s'est 
servi  ne  peuvent  s'appliquer  qu'aux  iictes  des  animaux.  Le 
dommage  causé  par  le  fait  des  choses  est  assimilé  par  lui  au 
dommage  causé  par  le  fait  des  personnes.  Ainsi  le  fait  dont  il 
s'agit  est,  de  part  et  d'autre,  «  un  mouvement  actif  et  propre 
qui  ne  peut  émaner  que  d'un  être  vivant  •>  (').  On  répond  que 
les  mots  «  par  le  fait  »  ne  supposent  nullement  une  «  mani- 
festation de  la  vie  »,  qu'ils  indiquent  simplement  une  relation 
de  cause  à  effet.  Suivant  l'observation  très  exacte  de  M.  Jos- 
serand,  on  dit  fort  bien  qu'une  catastrophe  est  survenue  «  par 
le  fait  d'une  inondation,  d'un  incendie,  d'un  éboulement,  du 
hasard  »  {-). 

M.  Esmein  objecte  encore  que  l'art.  1384  suppose  la  chose 
sous  la  garde  de  quelqu'un  et  qu'on  ne  saurait  dire  d'un 
objet  quelconque  qu'il  est  sous  la  garde  de  son  proprié- 
taire (:ij.  Mais  pourquoi  pas  ?  On  peut  sans  aucune  impropriété 
de  langage  dire  qu'une  personne  a  la  garde  d'une  chose  ina- 
nimée, par  exemple  d'une  machine  agricole.  Ne  dit-on  pas, 
demande  M.  Josserand,  le  gardien  d'un  pont  ou  le  gardien 
d'un  phare  (4)? 

M.  Lsmeiu  ajoute  que,  suivant  toutes  les  vraisemblances, 
les  rédacteurs  du  Code  n'ont  admis  que  les  cas  de  responsa- 
bilité du  propriétaire,  déjà  connus  dans  notre  ancien  droit, 
c'est-à-dire  la  responsabilité  du  propriétaire  d'un  animal  et 
celle  du  propriétaire  d'un  bâtiment  (:;).  Et  il  renvoie  aux 
ouvrages  de   Bourjon   et  de    Doniat  (,;).  Selon   nous,  si  nos 

(')  Note,  S.,  97.  1.  19,  col.  1  in  fine  et  col.  2. 

•)  Noie,  I).  P.,  1900.  1.  289,  col.  2.  —  V.  aussi  du  même  auleur,  De  la  respon- 
sabilité du  fait  des  choses  inanimées,  p.  78  in  fine  et  p.  79;  Saleilles,  Les  acci- 
dents de  travail  et  la  responsabilité  civile,  n.  15,  p.  25. 
3    Même  noie,  S..  97.  1.  19,  col.  2  in  medio. 

(')  Même  noie,  ibid.,  De  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées,  p.  79 
in  fine  et  p.  80,  —  V.  aussi  Saleilles,  op.  cil.,  n.  15,  p.  25. 

6  Même  noie,  >.,  97.  1.  19,  col.  2  in  fine  et  col.  :>.  —  Ce  raisonnement  est 
reproduit  dans  l'arrêt  de  Rennes,  du  28  juillet  1902,  précité. 

'  l'.ourjon,  Le  droit  commun  de  la  France  et  la  Coutume  de  l'a  ris.  liv.  VI, 
lit.  Il,  ch.  VI  cl  VII;  Domat,  Lois  civiles.  \<-  part.,  liv.  II,  lit.  VIII,  secl.  11  cl  111. 


DES    DÉLITS    ET    DES    oUASl-DÉLITS  G89 

anciens  auteurs  n'ont,  pas  fait  d'autre  application  du  principe 
général,  il  ne  faut  point  en  conclure  qu'ils  n'ont  pas  reconnu 
l'existence  de  ce  principe,  mais  simplement  que  les  applica- 
tions prévues  par  eux  étaient  les  seules  qui,  de  leur  temps, 
eussent  un  intérêt  pratique.  Il  est  incontestable  qu'au  xvn,: 
et  au  xvuf  siècles,  les  choses  mobilières  dangereuses  étaient 
incomparablement  moins  nombreuses  qu'à  notre  époque. 
Néanmoins,  avant  de  parler  de  la  responsabilité  du  fait  des 
animaux,  Domat  pose  la  règle  dans  les  termes  les  plus  géné- 
raux. La  façon  dont  il  s'exprime  mérite  qu'on  la  remarque  : 
«  L'ordre  qui  lie  les  hommes  en  société,  dit-il,  ne  les  oblige 
pas  seulement  à  ne  nuire  en  rien  par  eux-mêmes  à  qui  que  ce 
soit,  mais  il  oblige  aussi  chacun  à  tenir  tout  ce  qli  il  possède 
en  un  tel  état  que  personne  n'en  reçoive  ni  mal,  ni  dommage  ; 
ce  qui  renferme  le  devoir  de  contenir  les  animaux  qu'on  a  en 
sa  possession,  de  sorte  qu'ils  ne  puissent  ni  nuire  aux  per- 
sonnes, ni  causer  dans  leurs  biens  quelque  perte  ou  quelque 
dommage  »  (').  On  voit  que,  pour  Domat,  la  responsabilité 
du  fait  des  animaux  n'était  qu'une  application  de  la  respon- 
sabilité du  fait  des  choses  en  général.  Cela  résulte  nécessai- 
rement de  ces  mots  «  ce  qui  renferme  ». 

M.  Tart,  avocat  à  la  cour  de  Liège,  et  M.  Esmein  objectent 
que,  dans  le  projet  du  gouvernement  (aj-,  les  art.  1384  et 
1385  n'en  formaient  qu'un  (*}.  Mais  s'ensuit  il  que,  dans  l'es- 
prit du  législateur,  la  responsabilité  du  fait  des  choses  fût 
restreinte  à  la  responsabilité  du  fait  des  animaux?  Non,  car 
la  disposition  qui  figure  maintenant  dans  l'art.  138o  ne  sau- 
rait être  considérée  comme  développant  intégralement  celle 
qui  est  formulée  dans  l'art.  1384,  al.  I  in  fine.  A  raison  des 
termes  généraux  de  celle-ci,  il  était  indifférent  qu'elles  fus- 
sent comprises  ou  non,  toutes  les  deux,  dans  le  même  arti- 
cle ('*).  Au  surplus,  la  véritable  portée  de  notre  texte  est  très 

1  Domat,  op.  cit.,  1"  pari.,  Liv.  II.  lit.  VIII,  sect.  Il  in  princ.  édit.  Rémy,  I, 
p.  m . 

-   Fenet,  II,  p.  203. 
(3)  Tari,  op.  vit.,  j).  ->i  s.  ;  Esmeiri,  Note,  S..  99.  1.  497,  roi.  1  in  medio. 

>  Josserand,  Note,  iJ.  P.,  1900.  1.  289,  col.  -J.  —  V.  aussi  Saleilles,  op.  cit., 
il  li.  p.  23'. 
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nettement  déterminée  par  le  tribun  Bertrand  de  Greuille. 
Après  avoir  parlé  de  la  responsabilité  du  dommage  causé  par 
un  animal,  il  ajoute  :  «  D'ailleurs,  dans  la  thèse  générale, 
rien  de  ce  qui  appartient  à  quelqu'un  ne  peut  nuire  impuné- 
ment à  un  autre  »  ('). 

2969.  Maintenant,  comment  peut-on,  rationnellement, 
indépendamment  de  toute  faute  prouvée,  déclarer  le  pro- 
priétaire d'une  chose  ou  celui  qui  en  a  la  garde,  responsable 
du  préjudice  que  cette  chose  a  créé?  Trois  explications  ont 
été  proposées. 

29  70.  a.  Parlons  d'abord  de  celle  qu'on  trouve  dans  un 
jugement  du  Tribunal  de  l'empire  d'Allemagne,  du  1 1  dé- 
cembre 1885.  La  responsabilité  édictée  par  l'art.  1384,  al.  I 
in  fine,  a  pour  cause  la  qualité  même  de  propriétaire,  abs- 
traction faite  de  toute  idée  de  faute  :  «  Le  propriétaire,  dit  ce 
jugement,  est  le  représentant  légal  des  choses  qui  lui  appar- 
tiennent, et  le  dommage  qui  est  causé  par  un  objet  lui 
appartenant,  doit  être  considéré  comme  causé  par  le  pro- 
priétaire lui-même  »  (-).  Mais  la  lecture  de  l'art.  1384  suffit 
à  démontrer  que  cette  explication  n'est  pas  admissible.  Ce 
texte  déclare,  en  effet,  responsable,  non  le  propriétaire  de  la 
chose,  mais  celui  qui  en  a  la  garde,  de  sorte  que  le  proprié- 
taire n'est  responsable  qu'autant  qu'il  a  la  garde  et  parce 
qu'il  a  la  garde.  La  propriété  toute  seule  n'engendre  donc 
pas  la  responsabilité  (3). 

2971.  p.  D'après  l'explication  courante  qui  l'emporte  dans 
la  jurisprudence  française  et  que  la  cour  suprême  a  consa- 
crée par  deux  décisions  toutes  récentes  (Req.,  22  janvier  et 
25  mars  1908)  (*),  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inani- 

(')  Fenet,  XIII,  p.  477  ;  Locré,  XIII,  p.  43,  n.  15  in  fine. 

(2)  S.,  87.  4.  18. 

(3)  Josserand,  Noie  précitée,  p.  292,  col.  1.  —  V.  aussi  Labbé,  Noie,  S.,  71.  1. 
0,  col.  1  et  2,  §  1,  et  Planiol,  note  sous  Giv.  rej.,  8  mai  1906,  D.  P.,  1906.  1.  457, 
surtout  col.  2.  —  Liège,  5  nov.  1898,  S.,  1900.  4.  13,  D.  P.,  1900.  2.  289. 

(«)  Trib.  civ.  Gien,  7  juin  1887,  joint  à  Orléans,  20  déc.  1888,  S.,  90.  2.  14.  — 
Trib.  civ.  Bourgoin,  10 juin  1891,  et  Grenoble,  10  fév.  1892  (accident  causé  parla 
chute  d'un  arbre),  S.,  93.  2.  205.  —  C.  d'EL,  21  juin  1895,  D.  P.,  96.  3.  65.  — 
Dijon,  26  déc.  1895,  S.,  96.  1.  49,  Gaz.  Pal.,  1896.  1.  157.  —  Trib.  civ.  Bourges, 
7  fév.  1895,  Agen,  17  mars  1897,  Trib.  civ.  de  la  Seine,  28  janv.  1S99,  Trib.  ciy. 
de  Mayenne,  2  mars  1899,  D.  P.,  1900.  2.  289.  —  Lyon,  25  avril  1899,  Trib.  civ. 
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niées  a  pour  fondement  une  faute  de  la  personne  déclarée 
responsable;  seulement  cette  faute  est  présumée,  et,  par 
conséquent,  celui  qui  réclame  la  réparation  du  préjudice  n'a 
pas  à  prouver  la  faute.  Une  semblable  présomption  se  juslifie 
facilement.  La  faute  existe  presque  toujours.  C'était  donc  le 
cas  de  la  présumer.  La  victime  du  dommage  se  trouve  ainsi 
déchargée,  la  présomption  de  la  loi  lui  tenant  lieu  de  preuve, 
d'un  fardeau  sous  le  poids  duquel  elle  succomberait  presque 
toujours  ('). 

D'ailleurs,  cette  présomption  n'est  pas  irréfragable;  elle 
peut  être  combattue  par  la  preuve  conlraire  qui  est  ici  de 
droit,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  la  proscrit  pas.  Arg.  art.  1352, 
al.  2  r*).  Mais  il  y  a  difficulté  sur  le  point  de  savoir  en  quoi 
doit  consister  la  preuve  contraire.  Suivant  les  uns,  il  faudrait 
prouver  directement  le  fait  étranger  qui  a  causé  le  dommage, 
cYst-à-dire,  soit  l'imprudence  de  la  victime,  soit  le  cas  fortuit 
ou  de  force  majeure  (:1).  Suivant  les  autres,  il  suffirait  à  celui 


Lyon,  15  nov.  1901,  Trib.  civ.  de  la  Seine,  23  janv.  1903,  Riom,  25  mars  1903, 
Aix,  1"  juin  1904,  D.   P..  1904.  2.  257.  —  Paris,  31  mars  1903,  joint  a  Civ.  rej., 

s  mai  19(1(3,  D.  P..  1906.  1.  457.  —  Trib.  civ.  Marseille,  29  juill.  1903,  S.,  1904.  2. 
S?.  —  Trib.  coin.  Marseille,  23  oct.  1903,  Rec.  Marseille,  1904.  1.  34.  —  Req., 
3  juin  1904,  D.  P.,  1907.  1.  177.  —  Trib.  civ.  La  Chaire,  29  déc.  1904  (destruction 
par  l'incendie  d'une  batteuse  à  vapeur,  d'une  partie  des  récottes  que  cette  machine 
devait  battre  ,  D.  P.,  1905.  2.  54.  —  Bourges,  15  janv.  1900  (espèce  analogue), 
D.  !'.,  1906.  2.  249.  —  Trib.  civ.  Seine,  24  janv.  1905,  D.  P..  1907.  2.  17.—  Ren- 
nes 26  juill.  1906  (espèce  analogue),  D.  P.,  1907.  2.  17,  Gaz.  l'ai..  1906.  2.  333, 
Gaz.  Tri/,.,  191 16,  2e  sem.,  2. 251,  Loi,  25  avril  1906,  Mon.jud.  Lyon,  31  août  1906.  — 
Amiens  24  janv.  1907,  Gaz.  Trib.,  19D7,  2e  sem.,  2.  22,  Loi,  22  juin  1907,  Mon.jud. 
Lyon,  In  juill.  1907.  —  Bordeaux,  17  juin  1907  (application  à  la  ligne  électrujue 
d'une  compagwie  de  tramways,  responsabilité  de  l'électrocution  d'un  passant), 
Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1907.  1.  356.  —  Req.,  22  janv.  1908,  D.  P.,  1908.  1. 
217  (note  de  Josserand),  Gaz.  Pal.,  1908!  1.  269;  2)  mars  1908,  Gaz.  Pal.,  1908. 
1.  548.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  16  juin  1896,  S.,  97.  1.  17,  D.  P.,  97.  1.  433  (note  de 
M.  Saleilles).  —  Req.,  30  mars  1897,  S.,  98.  1.  65,  D.  P..  ibid.,  Gaz.  l'ai..  97.  1. 
739. 

(')  Josserand,  Note,  D.  P.,  1900.  2.  290,  col.  2  [Deuxième  conséquence  .  —  Y. 
aussi  les  jugements  et  arrêts  cités  à  la  note  précédente. 

')  V.  notamment,  Paris,  31  mars  1903,  Bordeaux,  17  juin  1907,  Req  ,  22  janv. 
1908,  précités. 

]  V.  Trib.  civ.  de  Bourges,  7  i'ev.  1895,  Dijon,  26  déc.  1895,  Civ.  cass.,  16juin 
1895,  Trib.  civ.  de  la  Seine,  28  janv.  1899,  23  janv.  1903  et  Amiens,  24  janv.  1907, 
précités.  —  Cpr.  Aix.  24  nov.  1904,  lier.  Marseille,  1905.  1.  235.  —  Req.,  22  janv. 
1908,  précité. 
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qui  a  La  garde  do  la  chose  d'établir  qu'il  n'a  commis  aucune 
faute,  d'où  il  résulterait  par  voie  d'induction,  indirectement, 
que  l'accident  est  dû  soit  à  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure, 
soit  à  la  faute  de  la  victime  ('). 

Tel  est  le  système  qu'on  désigne  souvent  sous  le  nom  de 
système  de  ViiUerversiati  de  la  preuve. 

2972.  -;•  Plus  récemment  s'est  fait  jour  la  théorie  âurisque 
ou  risque  créé.  Dans  cette  théorie,  la  responsabilité  du  fait 
des  choses  dont  nous  avons  la  garde  est  rattachée  à  l'idée  de 
risque.  Celui  qui,  pour  son  agrément  ou  pour  son  profit, 
introduit  dans  la  société  une  chose  dangereuse,  fait  courir  à 
ses  semblables  un  certain  risque.  Ainsi  une  machine  à  vapeur 
éclatera  peut-être  et  blessera  ou  tuera  quelqu'un  sans  qu'au- 
cune faute  ni  même  aucune  imprudence  puisse  être  repro- 
chée au  propriétaire  de  la  machine  ou  à  celui  qui  en  a  eu  la 
garde,  la  cause  de  l'accident  demeurant  toujours  ignorée. 
X'esl-il  pas  juste  que  ce  risque  soit  à  la  charge  de  celui  qui 
l'a  fait  naitre,  c'est-à-dire  de  celui  qui  se  sert  de  la  chose, 
qui  en  a  la  garde,  conformément  à  la  règle  Ubi  emolumai- 
li/m  ibi  omis  ? 

Puisque,  dans  ce  système,  c'est  la  création  d'un  risque 
qui  sert  de  base  à  la  responsabilité  civile,  et  non  la  faute,  il 
importerait  peu  que  celui  qui  a  la  garde  de  la  chose  prouvât 
1  absence  de  toute  faute  de  sa  part.  Il  ne  saurait  même  s'exo- 
nérer de  la  faute  en  établissant  d'une  façon  précise  que  le 
dommage  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit  (2). 

La  théorie  du  risque  gagne  du   terrain  chaque  jour.   Elle 


1    Trib.  eiv.  Lyon,  15  nov.  1001,  précité. 

(*)  Certains  auteurs,  notamment  M.  Josserand.  estiment  que,  dans  l'hypothèse 
de  la  force  majeure,  l'accident  n'a  pas,  comme  dans  l'hypothèse  du  cas  fortuit, 
une  cause  inhérente  à  la  chose  et  qu'il  provient  d'un  fait  absolument  indépen- 
dant, tel  qu'un  cyclone  ou  un  tremblement  de  terre.  Ils  décident,  en  conséquence, 
que,  dans  la  théorie  du  risque,  si  la  force  majeure  est  prouvée,  il  n'y  a  pas  res- 
ponsabilité. Ils  donnent  à  plus  forte  raison  la  même  solution  pour  le  cas  où  il  est 
démontré  que  l'accident  résulte  d'une  faute  de  la  victime.  .Josserand,  De  la  res- 
ponsabilité iln  /ail  des  choses  inanimées,  p.  120-124.  —  Mais  d'autres  auteurs  se 
prononcent  en  sens  contraire.  V.  Ambroise  Colin,  Rapport  sur  la  responsabilité 
en  matière  d'accidents  d'automobiles,  Bull.  </<•  la  Sac.  d'études  législatives, 
6e  année,  19(57,  p.  284. 
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trouve  de  plus  en  plus  faveur  dans  la  doctrine  (V  et  coin- 
mence  à  pénétrer  dans  la  jurisprudence  (2). 

Le  législateur  en  a  fait   même  quelques   applications  (3). 


Labbé,  Note,  S.-,  90;  i.  18';  Sa  teilles*,  Les  accidents  de  travail  et  la  réspoh^ 
sabilité  civile,  n.  4-3,  p.  4-s.  n.  14-22,  p.  22^36,  el  Revive  bourguignonne  de 
l'enseignement  supérieur,  L894,  IY.  p.  659-664;  Josserand,  De  la  responsabilité 
fait  des  choses  inanimées,  p.  103  in  fine  s.,  et  Note,  D.  P.,  1900.  2.  292,  col.  2, 
el  p.  293.  —  Cpr.  Teisseire,  f-.'.vsa/  d'une  théorie  générale  sur  le  fondement  de  la 
responsabilité,  thèse,  Aix,  I90L  —  Y.  cep.  Planiol,  Kl  iules  sur  lu  responsabilité 
civile,  deuxième  élude.  Rev.  cr.U.  de  législ.  et  de.jufispr.,  LVe  année  l'.mi*,  . 
XXXV,  p.  80-99. 

-1  V.  Chambéry,  12  juill.  1905,  S.;  1906.  2.  46,  I).  P.,  1905.  2.  417  noie  de 
M.  Josserand  .  —  Trib.  civ.  Lannion.  5  déc.  1905,  1).  P..  1906.  2.  249(ndtéde 
M.  Josserand).  —  Lyon,  18 janv.  1907.  liée,  assur.,  1907.  99. 

(3)  L.  8  juin  1895,  sur  la  révision  des  procès  criminels  et  correctionnels  et 
les  indemnités  aux  victimes  d'erreurs  judiciaires  (risque  judiciaire);  L.  '.'  avril 
189&,  concernant  les  accidents  dont  les  ouvriers  saut  victimes  dans  leur  travail 
(risque  professionnel);  L.  20  juin  1899,  sur  la  responsabilité  des  membres  dé 
l'enseignement  public  risque  universitaire).  •=—  V.  sur  cette  dernière  loi,  supra, 
n.  2909:  —  Y.  pour  l'extension  à  l'Etat  du  principe  que  le  risqué  est  une  charge 
normale  de  l'entreprise,  Louis  Perrier,  Le  risque  professionnel  dans  les  fondions 
et  emplois  public»,  Keto.  pol.et  parlh  13e  année.  1986,  I.  XLYII.  p.  8S-118.  — 
Y.  aussi  proposition  de  loi  ayant  pour  objet  d'étendre  el  d'adapter  les  principes 
essentiels  de  la  loi  du  9  avril  1S98,  sur  les  accidents  du  travail,  à  la  réparation 
pécuniaire  des  accidents  dont  les  soldats  sont  viclimes  par  le  fait  ou  à  l'occasion 
du  service  militaire,  présenté,  le  o  mars  1903  -2H  séance),  par  M.  Mirman.  député, 
./.  i'lf..  Ch.  des  dép..  doc.  pari.,  1905,  sess.  ord.,  annexe  n.  2305,  p.  283.  —  Proposi- 
tion de  loi  ayant  pour  objet  d'étendre  aux  accidents  dont  sont  viclimes  les  soldats 
en  activité  de  service  le-  dispositions  de  la  loi  du  9  avril  1898,  sur  les  accidents  du 
travail,  présentée  le  1er  mars  1906  (2e  séance), par  M.  Jules-Louis  Breton.  J.  o/f.,  Ch. 
des  dép..  doc.  pari..  1906*  sess.  ord..  annexe  n.  2285,  p.  441.  —  Proposition  de  loi 
ayant  pour  objet  d'étendre  et  d'adapter  les  principes  de  la  loi  du  9  avril  1898,  sur 
les  accidents  du  travail,  à  la  réparation  pécuniaire  des  accidents  el  maladies  dont 
le-  -oldals  sonl  viclimes  par  le  (ail  ou  à  l'occasion  du  service  militaire,  présentée 
par  M.  (Jbesquirre.  député,  le  23  mars  1907,  ./.  o/f..  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1-907, 
sess,  exlraord..  annexe  n.  893.  —  Projet  de  loi  concernant  l'application  de  la  loi  du 
'.'  avjil  1898  sur  les  accidents  du  travail  aux  ouvriers  el  employés  de  l'Etat,  pré- 
.  le  14  juin  1906,  par  M.  Gaston  Doumergue,  minisire  du  commerce,  de 
['industrie  et  du  travail,  et  par  M.  Raymond  Poincaré.  ministre  des  finances, 
./.  o/f:,  Ch.  des  dép.,  dur.  pari..  1-906*  sess.  ord.,  annexe  n.  86\  p.  551.  —  Projet 
de  loi  suc  les  maladies  professionnelles;  présenté  par  .M.  (Jaslon  Doumergue, 
ministre  du  commerce,  de  l'industrie  et  du  travail,  et  pur  M.  Raymond  Poincaré, 
ministre  des  finances,  le  Pi  juin  1906,  J.  o/f..  Ch.  des  dép.,  doc.  pavl..  I90G.  sess. 
ord..  annexe  n.  88,  p.  557.  —  Proposition  de  loi  ayant  pour  objet  l'extension  aux 
maladies  d'origine  professionnelle  de  la  loi  du  '.>  avril  1898  sur  les  accidents  du 
travail,  présentée  par  M.  Jules-Louis  Brelon,  député,  le  13  juillet  190G  2e  séance  , 
./.  c//..  Ch.  des  dép..  doc.  pari..  Iî07j  sess.  ord..  annexe  n.  325,  p.  2287.  —  Pro- 
j.et  de  loi  concernant  les  accidents, du   travail  survenus  dans  les  établissements 
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La  plus  remarquable  est  celle  qui  est  contenue  dans  la  loi 
du  9  avril  1898,  dont  nous  allons  papier. 

Indiquons,  en  outre,  dès  à  présent,  sauf  à  revenir  sur  ce 
point,  qu'il  est  question  d'appliquer  la  même  théorie  à  la 
responsabilité  en  matière  d'accidents  d'auloinobiles  ('). 

2973.  L'explication  détaillée  de  la  loi  du  9  avril  1898  (2), 


pénitentiaires  el  hospitaliers,  présenté  par  M.  G.  Clemenceau,  président  du  Con- 
seil, ministre  de  l'intérieur,  par  M.  René  Viviani,  ministre  du  travail  et  de  la 
prévoyance  sociale,  par  M.  Guyot-Dessaigne,  garde  des  sceaux,  ministre  de  la 
justice  et  par  M.  J.  Caillaux,  ministre  des  finances,  J.  off..  Ch.  des  dép.,  doc. 
pari.,  1907,  sess.  ord.,  annexe  n.  703,  p.  87.  —  Projet  de  loi  ayant  pour  objet 
d'étendre  aux  exploitations  agricoles  la  législation  sur  les  accidents  du  travail, 
présenté  par  M.  René  Viviani,  ministre  du  travail  et  de  la  prévoyance  sociale, 
par  M.  Ruau,  ministre  de  l'agriculture,  et  par  M.  Caillaux,  ministre  des  finances, 
J.  off'.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1906,  sess.  extraord.,  annexe  n.  354,  p.  34;  rap- 
port fait  par  M.  Emile  Chauvin,  J.  off.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1907,  sess.  ord., 
annexe  777,  p.  157:  avis  présenté  au  nom  delà  commission  d'agricullure,  par 
M.  Chaigne,  J.  off'.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1907,  sess.  ord.,  annexe  1153. 
p.  979.  —  Proposition  de  loi  sur  les  accidents  agricoles,  présentée  par  M.  Paul 
Reauregard,  député,  le  24  oct.  1907,  J.  off'.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1907,  sess. 
extraord.,  n.  1271,  p.  30.  —  Proposition  de  loi  ayant  pour  objet  d'étendre  le 
régime  de  la  législation  sur  les  accidents  du  travail  aux  gens  de  maison,  domesti- 
ques et  autres  serviteurs  de  toute  sorte,  présentée  par  M.  Pugliesi-Conti,  député, 
le  29  mai  1908,  J.  off'.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari.,  1908,  sess.  ord.,  annexe  n.  1737, 
p.  422. 

(')  V.  infra,  n.  2976. 

(2)  V.  pour  les  travaux  préparatoires  de  celte  loi  S.,  Lois  ann.,  1899,  p.  761- 
803,  D.  P.,  98.  4.  49-86.  —  V.  aussi  Annuaire  de  législ.  franc.,  XVIIIe  année, 
1899,  p.  173-176.  —La  loi  du  9  avril  1898a  été  modifiée  par  les  lois  des  22  mars 
1902,  31  mars  1905  et  17  avril  1906.  Elle  a  été  complétée  par  les  lois  suivantes  : 
1°  loi  du  30  juin  1899,  concernant  les  accidents  causés  dans  les  exploitations 
agricoles  par  les  machines  mues  par  des  moteurs  inanimés;  2°  loi  du  12  avril 
1906,  étendant  à  toutes  les  exploitations  commerciales  les  dispositions  de  la  loi 
du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail;  3°  loi  du  18  juillet  1907,  ayant  pour 
objet  la  faculté  d'adhésion  à  la  législation  des  accidents  du  travail.  Mention- 
nons également  les  trois  décrets  du  28  l'év.  1899,  portant  règlements  d'adminis- 
tration pour  l'exécution  des  art.  26,  27  et  Î3  de  la  loi  du  9  avril  1898,  et_le 
décret  du  23  mars  1902,  relatif  à  l'exécution  des  art.  Il  et  12  de  la  loi  du  9  avril 
1898,  le  décret  du  27  décembre  1906,  modifiant  le  règlement  d'administration 
publique  du  28  février  1899,  le  décret  du  18  février  1907,  portant  règlement 
d'administration  publique  pour  t' 'application  de  l'art.  5  de  la  loi  du  12  avril  1906, 
qui  étend  à  toutes  les  exploitations  commerciales  les  dispositions  de  la  loi.  du 
9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail,  le  décret  du  30  juillet  1907.  déterminant 
les  formes  <-!es  déclarations  et  du  carnet. prévus  par.la.loidu  18  juillet  1907.,  ayant 
pour  objet  la  faculté  d'adhésion  à  la  législation  des  accidents  du  travail.  —  V. 
Cahouat,  De  l'extension  du  risque  professionnel  d'après  les  lois  du  12  avril  1906, 
du  18  juillet  1907  el  du  20  mars  1908,  i»r  vol.,  Lois  nouv.,  27"  année,  1908,  lre  part. 
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concernant  les  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes  dans 
leur  travail,  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  ce  traité  ('). 

Mais  nous  devons  donner  une  idée  générale  des  disposi- 
tions de  cette  loi  pour  indiquer  dans  quelle  mesure  elle  a 
consacré  la  théorie  du  risque  et,  par  conséquent  aussi,  dans 
quelle  mesure  elle  a  exclu  l'application  des  articles  1382  et 
1383. 

«  Cette  loi,  dit  M.  Ricard,  rapporteur  à  la  chambre  des 
députés,  a  été  inspirée  par  la  plus  haute  pensée  de  concorde 
et  d'apaisement.  C'est  une  œuvre  de  pacification;  c'est  sur- 
tout une  œuvre  de  justice  »  (2).  Elle  part  de  ce  principe  que 
le  risque  professionnel  doit  être  à  la  charge  du  patron.  Le 
risque  professionnel  est  le  risque  inhérent  à  une  profession 
déterminée.  C'est  celui  que  court  un  ouvrier,  dans  l'exercice 
de  sa  profession,  de  voir  son  activité,  sa  santé  ou  sa  vie  com- 
promise par  un  de  ces  accidents  du  travail  que  les  perfec- 
tionnements de  la  science  pourront  rendre  de  plus  en  plus 

—  MM.  Defonlaine,  Pàsqual,  Delpierre,  Dehove,  Guislain,  Alfred  Le  Roy,  Delàr- 
croix,  députés,  ont  déposé,  le  28  novembre,  1907  (2e  séance  ,  une  proposition  de 
loi  ayant  pour  but  de  compléter  l'art.  22  de  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidcnl- 
dii  travail,  J.  off.,  Ch.  des  dép.,  1907,  sess.  exlraord.,  annexe  1340,  p.  310.  — 
M.  Basly,  député,  a  présenté,  le  2  avril  1908,  une  proposition  de  loi  ayant  pour- 
objet  de  modifier  les  lois  des  9  avril  1898,  22  mars  1902,  31  mars  1905  et  17  avril. 
1906  sur  les  accidents  du  travail.  J.  off'.,  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1908,  sess.  ord.,. 
annexe  n.  1663,  p.  306.  —  M.  Defontaine,  député,  a  déposé,  le  9  juillet  1908,  une 
proposition  de  loi  tendant  à  modifier  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du 
travail. 

(')  On  trouvera  un  commentaire  complet  de  celte  loi  clans  Baudry-Lacantincni 
et  Wahl,  Du  louage.  2e  édit.,  11,  n.  1702-2064,  p.  168-319:  n.  2389-2441,  p.  189 
508;  3e  édit.,  II,  n.  1732-2777,  p.  58-519;  n.  3118-3388,  p.  698-805;  n.  3391-3424, 
p.  806-819.  —  V.  aussi  Sachet,  Tr.  théor.  el  prat.  de  la  législation  sur  les  acci- 
dents du  travail.  2  vol.,  4e  édit.,  Paris,  1906-1907;  Loubat.  Tr.sur  le  risque  pro- 
fessionnel, 2  vol.,  3e  édit.,  Paris,  1906;  Bellom,  Dr  In  responsabilité  en  matière 
d'accidents  du  travail,  1  vol.,  2e  édit.,  Paris,  1902;  Ed.  Serre,  Les  accidents  du 
travail,  commentaire  des  lois  des  9  avril  1898,  30  juin  1899,  22  mars  1902  et 
31  mars  1905,  1  vol.,  3e  édit.,  Paris,  1906;  Goulet  (P.),  Commentaire  et  explica- 
tion pratique  de  la  loi  concernant  les  responsabilités  des  accidents.  L.  du 
9  avril  189S,  1  vol.,  2e  édit.,  Paris,  1899;  Cabouat,  Tr.  des  accidents  du  traçait. 
2  vol.  parus  (l'ouvrage  doit  se  composer  de  trois),  Paris,  Bureaux  des  Luis  n, ni- 
velles, 1901  et  1907;  Porez,  Le  risque  professionnel  (thèse),  Paris,  1901:  Charlier 
de  Vrainville,  Formalités,  compétence  et  procédure  en  matière  d'accidents  du 
travail  ^  thèse),  Paris,  1903. 

;f)  Séance  du  25  fév.  1892,  J.  off..  Ch.  des  dép..  Doc.  pari.,  1892,  sess.  ord., 
annexe  n.  1926,  p.  301. 
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rares  sans  jamais  les  supprimer,  et  qui  se  produisent  sans 
cjifil  y  ait  à  proprement  parler  faute  ni  de  la  part  du  patron, 
ni  de  la  part  de  la  victime  (M.  Pourquoi  la  loi  du  9  avril  1898 
met-elle  ce  risque  à  la  charge  du  patron?  Parce  que  c'est  lui 
qui  a  «  l'initiative,  la  direction  et  le  profit  »  de  l'entreprise 
Le  prix  de  ce  risque,  qui,  en  fait,  consistera  le  plus  souvent 
en  annuités  payées  à  une  compagnie  d'assurances,  a  été  con- 
sidéré comme  rentrant  dans  les  frais  généraux  du  patron. 
C'est  une  charge  de  l'entreprise,  une  contre-partie  des  béné- 
fices. 

Le  risque  professionnel  comprend  les  accidents  résultant 
d'un  cas  'fortuit,  pourvu  qu'il  s'agisse  d'un  cas  fortuit  qui 
s'est  produit  «  à  l'occasion  du  travail  »  de  l'ouvrier  (3).  Il 
comprend  également  les  accidents  dus  «à  une  faute,  même 
inexcusable,  de  celui-ci.  Le  patron  ne  cesse  d'être  responsable 
que  lorsque  l'accident  a  été  provoqué  intentionnellement  par 
l'ouvrier  qui  en  a  été  victime.  Art.  '20. 

2973 1.  L'art.  1"  de  la  loi  du  9  avril  1898  énumère  les 
industries  ou  exploitations  soumises  au  risque  professionnel. 
Ce  sont  "  l'industrie  du  bâtiment,  les  usines,  manufactures, 
chantiers,  les  entreprises  de  transport  par  terre  et  par  eau, 
de  chargement  ou  de  déchargement,  les  magasins  publics, 
mines,  minières,  carrières...  toute  exploitation  ou  partie 
d'exploitation  dans  laquelle  sont  fabriquées  ou  mises  en  œu- 
vre des  matières  explosives  ou  dans  laquelle  il  est  fait  usage 
d'une  machine  mue  par  une  force  autre  que  celle  de  l'homme 

V.  le  bel  article  de  M.  l'ingénieur  en  chef  Cheysson,  Journ.  des  Economistes. 
15  mars  1888.  —  V.  pour  les  partie.-  des  travaux  préparatoires  concernant  la  Ihéo- 
rie  du  risque  professionnel.  S..  Lois  a/m..  1899,  p.  7<">3.  note  IV,  B.  col.  2.  D. 
8.  4.  51,  note  25. 

•  ltapporl  de  M.  Martin-Xadaud.  14  nov.  1882,  ./.  "//..  Ch.  des  dép.,  Doc. pari., 
1882,  sess.  extraord..  annexe  n.  1334,  p.  24'J4. 

*J  Ainsi  le  patron  n'est  pas  responsable  de  la  mort  subite  d'un  ouvrier,  surve- 
nue par  suite  d'une  attaque  d'apoplexie  au  cours  de  son  travail,  en  supposant  qu'il 
n'y  ail  aucun  lien  entre  l'accident  et  le  travail.  Il  n'est  pas  responsable  non  plus 
des  accidents  causés  par  la  foudre,  par  une  tempête,  ni,  d'une  manière  générale, 
de  tous  les  cas  fortuits  que  les  Anglais  désignent  sous  le  nom  d'actes  de  Dieu.  — 
V.  pour  de  plus  amples  explication.-  Baudry-Lacanlinerie  et  \Yahl,  op.  cit..  II. 
2e  édit.,  n.  1837-1838,  3e  édit..  n.  1962.  —  V.  aussi  pour  les  travaux  préparatoires 
S..  Lois  «<>,,..  1899,  p.  769-771,  note  i,  D.  P.,  08.  4.  57,  notes  32  et  37.  —  Quid  du 
feu  grisou.'  V.  I).  P..  98.  4.  58,  note  3G. 
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ou  des  animaux  ».  Celte  énumération,  qui,  à  noire  sens,  es! 
limitative  ('),  comprend  presque  toutes  les  industries  (-).  Il  y 
en  a  bien  peu,  en  effet,  qui  échappent  aux  ternies  si  eompré- 
liensifs  de  la  disposition  de  l'art.  1". 

dépendant  on  a  exclu,  du  moins  en  principe,  l'industrie 
agricole,  probablement  parce  qu'elle  n'offre  pas  les  mêmes 
dangers  que  les  autres  industries.  Les  ouvriers  agricoles  ne 
sont  soustraits  à  l'application  du  droit  commun  que  lorsqu'ils 
sont  associés  au  travail  de  machines  mue  par  une  force  autre 
que  celle  de  l'homme  ou  des  animaux,  telles  que  moissonneu- 
ses, batteuses,  elc.  (3). 

La  loi  du  9  avril  1898  est  inapplicable  aussi  aux  marins, 
régis,  à  l'égard  du  risque  professionnel,  par  une  loi  particu- 
lière, celle  du  29  décembre  1905,  sur  la  caisse  de  prévoyance 
des  marins  français  ('*). 

Enfin  la  loi  sur  les  accidents  du  travail  demeure  étrangère 
aux  domestiques  el  aux  ouvriers  que  les  particuliers  emploient 
pour  leurs  besoins  personnels  (s). 


'  Y.  S.,  Cois  mu/..  18'.»'.',  p.  767,  col.  3  in  fine  el  p.  768,  note  3,  A.  —  V.  D.  P., 
98.  3.  59-60,  notes  49  à  56.  —  V.  dans  ce  sens  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op. 
cit.,  II,  2e  édit.,  n.  1771.  '.'>*  édit.,  n.  1740.  —  Mais  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation  est  en  sens  contraire.  V.  S.,  Lois  ami..  1907,  p.  399.  note  2,  col.  3. 

■  La  loi  du  9  avril  1898  s'applique  aux  ouvriers. el  employés  des  manufactures, 
usines  et  chantiers  de  l'Etat,  des  déparlements,  des  communes  et  des  établisse- 
ments publie-.  V.  S.,  Luis  ami..  1899,  p.  772,  col  2.  noie  5,  al:  5. 

V.  S.,  Lois  ann.,  1899.  p.  774-775.  noie  16;  D.  P.,  98.  4.  63-65,  noirs  80  a  91. 
—  V.  sur  la  loi  du  30  juin  1899,  infra,  n.  2974.  —  V.  projet  de  loi  ayant  pour 
objet  d'étendre  aux  exploitations  agricoles  la  législation  sur  les  accidents  du  tra- 
vail, présenté  le  5  novembre  1906  par  M.  Viviani,  ministre  du  travail  et  de  la 
prévoyance  sociale,  par  M.  Guyol-Dessaigne,  garde  des  sceaux,  minisire  de  la 
•<•,  el  par  M.  Caillaux,  ministre  des  finances,  ./.  off.,  Ch.  des  dép.,  doc.  pari., 
1907,  sess.  ord.,  annexe  n.  703,  p.  87;  proposition  de  loi  sur  les  accidents  agrico- 
les, présentée  par  Paul  Beauregard,  ./.  off.,  ■Ch,  des  dép.,  doc.  pari.,  1908,  sess. 
annexe  n.  1271.  p.  30. 

•  Précédemment  cette  matière  était  régie  par  la  loi  du  21  avril  1898,  «  ayant 
pour  objet  la  création  d'une  caisse  de  prévoyance  entre  les  marins  français  contre 
les  risques  et  accidents  de  leur  profession  ». 

'■•  M.  Pugliesi-Conti,  député,  a  déposé,  le  29  mai  1908.  une  proposition  de  loi 
ayant  pour  objet  d'étendre  le  régime  de  la  législation  sur  les  accidents  du  traçait 
au  gens  de  maison,  domestiques  et  serviteurs  de  toute  sorte.  L'article  unique  de 
celle  proposition  de  loi  est  ainsi  conçu  :  «  Tout  domestique,  attaché  ou  non  à  la 
personne,  est  placé  sou>  le  régime  de  la  législation  concernant  la  responsabilité 
du  travail,  loi  du  9  avril   1898,  pour   tous  les  accidents  qui  lui   surviendrait  par 
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Mais  une  loi  du  12  avril  1906  a  étendu  «  à  toutes  les  exploi- 
tations commerciales  les  dispositions  de  la  loi  du  9  avril  1898 
sur  les  accidents  du  travail  »  ('). 

Toutefois,  même  depuis  cette  loi  du  12  avril  1906,  celle 
du  9  avril  1898  n'est  pas  applicable  aux  industries  qui  ne 
transforment  pas  des  produits  {-). 

29  7  3  ii.  L'ouvrier  ou  l'employé  victime  de  l'accident  n'a 
droit  à  une  indemnité  qu'à  la  condition  que  l'interruption  de 
travail  (conséquence  de  l'accident)  ait  duré  plus  de  quatre 
jours.  Art.  1er,  al.  1  in  fine.  Le  législateur  ne  devait  admet- 
tre-la responsabilité  du  patron  que  pour  les  accidents  ayant 
une  certaine  gravité,  non  pour  ceux  qui  peuvent  être  assimi- 
lés à  une  indisposition  de  courte  durée. 

La  loi  prend  pour  base  du  calcul  de  l'indemnité  le  salaire 
de  l'ouvrier.  Cette  base  est  rationnelle  puisque  l'accident  a 
pour  résultat  de  supprimer  le  salaire  ou  de  le  réduire  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  long.  Il  résulte  de  l'examen  de 
l'art.  3  :  1°  que  l'indemnité  allouée  à  l'ouvrier  ou  à  ses  repré- 
sentants est  réglée  à  forfait,  dans  tous  les  cas,  d'après 
l'importance  du  salaire;  2°  que  cette  indemnité  est  toujours 
inférieure  au  préjudice  subi,  puisqu'elle  ne  consiste  que  dans 
une  partie  du  salaire  ou  de  la  portion  du  salaire  supprimée 
par  suite  de  l'accident.  Dans  un  seul  cas,  l'indemnité  peut 
être  égale  au  préjudice  subi,  c'est-à-dire,  à  la  totalité  du 
salaire  dont  l'ouvrier  est  privé  par  suite  de  l'accident,  à  savoir 
lorsqu'il  est  démontré  que  l'accident  a  été  causé  par  la  faute 
inexcusable  du  patron.  Art.  20,  al.  final. 

Sous  la  législation  antérieure,  le  juge  était  chargé  d'arbi- 
trer le  montant  des  dommages-intérêts  dus  à  L'ouvrier,  et 

le  fait  ou  à  l'occasion  du  travail  ».  J.  of]\,  Cli.  des  dép.,  doc.  pari.,  1908,  sess. 
ord.,  annexe  n.  1737,  p.  422.  Mais,  actuellement,  les  accidents  dont  ces  personnes 
sont  victimes  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  sont,  comme  par  le  passé,  régis 
par  les  dispositions  des  art.  1382  et  1383.  —  V.  infra,  p.  703,  note  1. 

(')  «  La  législation  sur  les  accidents  du  travail  est  étendue  à  toutes  les  entrepri- 
ses commerciales  ».  Art.  1er.  V.  sur  cette  disposition  Baudry-Lacantinerie  et 
Wahl,  Du  louage,  3e  édit.,  n.  1764,  1780,  1781,  1786,  1787,  1816,  1818  à  1821.  — 
V.  aussi  S.,  Lois  ann.,  1907,  p.  400-401,  û.  P.,  1906.  4.  116-117,  note  9.  —  L'arti- 
cle 5  de  la  loi  du  12  avril  1906  a  été  modifié  par  une  loi  du  26  mars  1008,  J.  off'., 
29  mars  1908.  —  V.  S.,  Lois  ann..  1908,  p.  699-700,  D.  P.,  1908.  4.  36. 
-   V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  3"  édit.,  II,  n.  1764  in  fine. 
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rien  ne  l'empêchait  de  les  tarifer  à  une  somme  égale  au  pré- 
judice subi.  L'ouvrier  pouvait  donc  obtenir  une  indemnité 
égale  au  montant  intégral  du  salaire  qu'il  perdait  par  suite 
de  l'accident.  Mais  il  était  obligé  de  prouver  la  faute  du 
patron,  et,  le  plus  souvent,  il  n'y  réussissait  pas.  Aujourd'hui 
l'ouvrier  n'a  plus  droit  qu'à  une  indemnité  réduite  et  forfai- 
taire, mais  il  est  dispensé  de  prouver  la  faute  du  patron. 

Ainsi,  finalement,  la  situation  de  l'ouvrier  a  été  einpirée  sur 
un  point  et  améliorée  sur  un  autre.  C'est  une  sorte  de  tran- 
saction que  la  loi  a  imposée  au  patron  et  à  l'ouvrier  pour 
établir  la  concorde  entre  eux  ('). 

L'ouvrier  ne  pourrait  pas,  d'ailleurs,  quand  il  se  croit  en 
mesure  de  prouver  la  faute  du  patron,  renoncer  au  bénéfice 
de  la  loi  du  9  avril  1898  pour  agir  d'après  le  droit  commun, 
c'est-à-dire  en  vertu  de  la  disposition  de  l'art.  1382.  Aux 
termes  de  l'art.  2,  al.  I  :  «  Les  ouvriers  et  employés  désignés 
à  l'article  précédent  ne  peuvent  se  prévaloir,  à  raison  des 
accidents  dont  ils  sont  victimes  dans  leur  travail,  d'aucunes 
dispositions  autres./jue  celles  deda  présente  loi  »  [-). 

2973 m.  Mais  l'action  de  l'art.  1382  est  autorisée  au  profit 
de  l'ouvrier  contre  les  tiers,  auteurs  de  l'accident.  L'ouvrier 
peut  avoir  intérêt  à  intenter  cette  action  pour  obtenir  la  répa- 
ration intégrale  du  préjudice  causé  par  l'accident.  On  sait  que 
le  patron  n'est  tenu  que  d'une  reparation]Jpartielle.  L'art.  7, 
al.  1,  de  la  loi  dit  à  ce  sujet  :  «  Indépendamment  de  l'action 
résultant  de  la  présente  loi,  la  victime  ou  ses  représentants 
conservent,  contre  les  auteurs  de  l'accident  autres  que  le 
patron,  ou  ses  ouvriers  et  préposés,  le  droit  de  réclamer  la 
réparation  du  préjudice  causé,  conformément  aux  règles  du 
droit  commun  ». 

L'indemnité  que  l'ouvrier  obtiendra  par  cette  voie  pourra- 
t  elle  se  cumuler  avec  celle  que  la  loi  met  à  la  charge  du  pa- 
tron? Non,  l'art.  7,  al.  2,  dispose  qu'elle  s'imputera  sur  l'in- 
demnité due  par  le  patron. 

Au  cas  où  l'ouvrier  négligerait  d'exercer  contre  le  tiers, 


'■  V.  S..  Lois  ann.,  1899,  p.  761,  noie  1,  col.  3,  1».  P.,  98.  4.  49  noie  4. 
-'  V.  S  ,  Lois  ann.,  1899,  p.  77'",.  col.  3,  noie  21,  D.  1'..  98.  i.  66,  col.  3, 


700  DES    ENGAGEMENTS    QUI    SE    FORMENT    SANS    CONVENTION 

auteur  de  l'accident,  l'action  de  l'art.  1382,  pour  s'en  tenir  à 
relie  que  la  loi  du  9  avril  1898  lui  attribue  contre  le  patron, 
celui- ei  peut  agir  contre  le  tiers  du  chef  de  la  victime  (').  Mais, 
par  cette  action,  le  patron  ne  peut  pas  obtenir  plus  que  ce 
qu'il  est  tenu  de  payer  à  l'ouvrier.  Il  est  clair,  en  effet,  que 
l'auteur  de  l'accident  ne  peut  être  poursuivi  par  le  patron 
qu'enqualité  de  garant,  (l'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  l'art.  7, 
al.  tin. 

2973  iv.  La  loi  dont  nous  venons  d'indiquer  les  grandes 
lignes  appartient  à  la  catégorie  des  lois  dites  d'  «  ordre 
public  »,  et,  en  conséquence,  toute  renonciation  au  bénéfice 
de  ses  dispositions  serait  nulle  de  plein  droit.  Art.  30.  Il  le 
fallait  bien,  car,  à  défaut  de  cette  sanction,  les  ouvriers, 
ainsi  que  l'expérience  Ta  prouvé  dans  des  cas  analogues, 
auraient  facilement  consenti,  moyennant  quelque  avantage 
immédiat,  à  se  dépouiller  des  garanties  destinées  à  les  mettre 
éventuellement  à  l'abri  de  la  misère  (2). 

2974.  Dans  le  système  de  la  loi  du  9  avril  1898,  les  ou- 
vriers agricoles  n'étaient  soustraits  à  l'application  du  droit 
commun  que  s'ils  étaient  associés  au  travail  d'une  machine, 
-  mue  par  une  force  autre  que  celle  de  l'homme  ou  des  ani- 
maux ».  Art.  1.  Quand  cette  condition  était  remplie,  le  risque 
devait  incomber  au  chef  d'exploitation,  c'est-à-dire  au  pro- 
priétaire, fermier  ou  métayer. 

Aujourd'hui  la  question  est  réglée  par  la  loi  du  30  juin 
1899,  concernant  les  accidents  causas  dans  les  exploitations 
agricoles  par  remploi  de  machines  mues  par  des  moteurs  ina- 
nimés (?.).  L'article  unique  de  cette  loi  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
accidents  occasionnés  par  l'emploi  de  machines  mues  par  des 

L'alinéa  de  l'ail.  7  qui  renferme  celle  disposition  était  primitivement  le 
ni.  Depuis  que  la  loi   du  22  dec.  1902  a  modifié  celle  du  9  avril  189S,  il  esl 
m  l'ai.  1  el  dernier.  V.  S.,  Lois  min..  1899,  p.  784$  col.  3,  note  6;  D.  P.,  98< 
i.  72,  note  :;. 

•    V.  Sirey,  Lois  a  un..  1899,  p.  801-802,  1>.  P.,  98.  4.  85,  noie  2. 

V.  Sirey,  Lois  ann„  1899,  p.  S40,  lexle  el  notes  4  à.  8  ;  D.  P.,  99.  4.  fô-9'4, 

:,  el  6  :    In»,  législ.  franco,  XIX»  aimée,  1900,  p.  5G-57,  G1-G2.  —  V.  poùrle 

commentaire  de  cetle  loi  Baudry-Lacantinerie  et  W'ahl,  op.  cit.,  II,  2»  édil., 

n.  1762-1764,  1801-1809,   1841,  1898;  3«  édit.,  n.  1833-1845,  1901-1904,  19194S23, 

2012-2015,  21ir)-2117:  L'oubat,  Des  accidenté  agricoles,  fjôîdu'Sffjùin  1899,  Paris, 

.  :  Louis  Xuvillc  l'es  accidents  du  travail  agncoïe,  thèse,  Toulouse,  1908". 
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moteurs  inanimés  et  dont  sont  victimes,  par  le  fait  ou  à  l'occa- 
sion du  travail,  les  personnes,  quelles  qu'elles  soient,  occu- 
pées à  la  conduite  ou  au  service  de  ces  moteurs  ou  machines, 
sont  à  la  charge  de  Y  exploitait  t  dudit  moteur.  Est  considéré 
comme  exploitant  l'individu  ou  la  collectivité  qui  dirige  le 
moteur  ou  le  fait  diriger  par  ses  préposés.  Si  la  victime  n'est 
pas  salariée  ou  n'a  pas  un  salaire  fixe,  l'indemnité  due  est 
calculée,  selon  les  tarifs  de  la  loi  de  1898,  d'après  le  salaire 
moyen  des  ouvriers  agricoles  de  la  commune.  En  dehors  des 
cas  ci-dessus  déterminés,  la  loi  du  9  avril  1898  n'est  pas 
applicable  à  l'agriculture  ». 

On  voit  que  la  loi  du  30  juin  1899  a  déplacé  le  risque.  11 
ne  pèse  plus,  comme  sous  l'empire  de  la  loi  du  9  avril  1898. 
sur  le  chef  d'exploitation,  c'est-à-dire  sur  le  propriétaire, 
métayer  ou  fermier,  mais  bien  sur  l'exploitant  du  moteur, 
c'est-à-dire  sur  celui  qui  dirige  le  moteur  ou  le  fait  diriger 
par  ses  préposés.  Il  résulte  de  cette  explication  que  l'exploi- 
tant du  moteur  n'en  est  pas  nécessairement  le  propriétaire. 
On  doit,  par  exemple,  considérer  comme  exploitant  du 
moteur,  au  sens  de  la  loi  de  1899,  celui  qui  prend  une 
machine  en  location  et  l'exploite  chez  les  cultivateurs  ('). 

De  plus,  la  responsabilité  qu'établit  la  loi  de  1899  est  à 
la  fois  plus  étendue  et  plus  restreinte  que  celle  que  la  loi  de 
1898  fait  supporter  aux  chefs  des  entreprises  visées  par  son 
article  1er.  D'une  part,  elle  est  plus  étendue  en  ce  sens 
qu'elle  peut  être  invoquée  par  les  personnes,  «  quelles 
qu'elles  soient  »,  occupées  à  la  conduite  ou  au  service  des 
moteurs  ou  machines,  par  conséquent,  sans  qu'il  y  ait  à  dis- 
tinguer suivant  qu'elles  sont  liées  ou  non  à  l'exploitant  du 
moteur  par  un  contrat  de  louage  de  services  (-).  D'autre 
part,  elle  est  plus  restreinte  en  ce  sens  que  les  seuls  acci- 
dents qui  donnent  droit  à   une  indemnité  sont  ceux  qui  sont 

1  Déclaration  du  rapporteur,  Ch.  des  dèp.,  séance  du  8  juin  1899,  Journ.  <>/[.. 
9  juin  1899,  Déb.parl.,  p.  1594.  —  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  "//.  ci/..'\\, 
3e  édit.,  ii.  1923. 

1   Même  déclaration,  Journ.  <>//'..  loc.  cit.  —  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl, 
op.  cit.,  II,  2e  édit.,  n.  1803,  dern.  al.,  :>e  édit..  n.  1901.  —  Civ.  rej.,  Gjanv.  1903, 
S:,  1905.  1.  337,  I».  P.,  1903:  1.  178,  Gaz.  Pal.,  1903.  I.  161.  —  Civ.  cass.,  21 
190S,  Gaz.  Pal.,  1908.  2.  32. 
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occasionnés  par  remploi  de  machines  agricoles  mites  par  des 
moteurs  inanimés.  Or,  d'après  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation,  c'est  le  fonctionnement,  la  mise  en  marche  seuls 
du  moteur  que  vise  la  loi  de  1899.  Il  faut  qu'il  existe  une 
relation  de  cause  à  effet  entre  l'emploi  de  la  machine  et  l'ac- 
cident à  raison  duquel  une  indemnité  est  demandée.  Les  dis- 
positions de  la  loi  de  1899  ne  concernent  donc  pas  les  acci- 
dents auxquels  l'action  de  la  machine  est  étrangère,  par 
exemple  ceux  qui  surviennent  alors  que  la  machine  n'est  pas 
encore  ou  n'est  plus  en  action  ('). 

Toutefois,  par  un  arrêt  du  20  février  1907,  la  chambre  des 
requêtes  a  décidé  que,  lorsque  la  protection  spéciale  de  la 
loi  du  30  juin  1899  manque  à  un  ouvrier  employé  au  service 
d'une  machine  agricole  mue  par  un  moteur  inanimé,  par  la 
raison  que  l'accident  n'a  pas  été  causé  par  la  machine  elle- 
même  ou  par  son  moteur,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  doive  être 
privé  de  la  réparation  que  la  loi  du  9  avril  1898  assure  aux 
ouvriers  industriels,  si  cet  ouvrier  est  un  ouvrier  de  cette 
catégorie,  tenu  par  son  contrat  de  travail,  non  seulement  de 
conduire  la  machine,  mais  aussi  de  la  nettoyer,  entretenir  et 
réparer  (2). 

2975.  On  sait  que  la  loi  du  9  avril  1898  a  élé  étendue, 
dans  une  mesure  restreinte,  à  certaines  exploitations  agricoles 
par  la  loi  du  30  juin  1899,  et  à  toutes  les  entreprises  commer- 
ciales par  la  loi  du  12  avril  1906.  Nonobstant  ces  extensions, 
il  restait  de  nombreux  employeurs  et  salariés  à  qui  elle  était 


(♦)  Civ.  rej.,  5  fév.  1902,  S.,  1902.  1.  184,  D.  P.,  1902.  1.  231,  Gaz.  Pal.,  1S02. 
1.  318.  —  Civ.  cass.,  4  août  1902,  S.,  1903.  1.  332,  D.  P.,  1902.  1.  581,  Gaz.  Pal., 
1902.  2.  298.  —  Req.,  15  déc.   1902,  Gaz.   Pal..  1902.  1.  41.  —  Civ.  rej.,  24  déc. 

1902,  S.,  1905.  1.  340,  D.  P.,  1903.  1.  178,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  187.  —  Req.,  5  janv. 

1903,  S.,  1904.  1.  1S3,  D.  P.,  1904.  1.  516,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  243.  —  Civ.  rej., 
31  juil.  1906,  D.  P.,  1907.  1.  257.  —  Req.,  20  fév.  1907,  S.,  1907.  1.  238,  D.  P., 
ibid.,  20  mars  1907,  D.  P.,  ibid.,  Gaz.  Trio.,  1907,  2°  semestre,  1.  145.  —  Civ. 
rej.,  G  janv.  1903,  et  Civ.  cass.,  20  juin  1908,  précilés.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  7  août 

1906,  D.  P.,  1907.  1.  257,  Gaz.  Pal.,  1906.  2.  288. 

(2)  Req.,  20  fév.  1907,  précité.  —  V.  cependant  Civ.  rej.,  6  janv.  1903 (sol. impl.). 
—  Mais  on  trouvera,  sous  cet  arrêt,  dans  le  recueil  de  Sirey,  une  note  où  M.  Wahl 
invoque  de  très  solides  arguments  en  faveur  de  la  première  solution.  —  V.  aussi 
Raudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cil.,  II,  3e  édit.,  n.  1904;  Dupuich,  note  D.,  P., 

1907.  1.  257-260. 
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inapplicable,  à  savoir  ceux  qui  figuraient  dans  la  plupart  des 
exploitations  agricoles  et  forestières  et  les  employeurs  de 
salariés  attachés  au  service  de  leur  personne  (').  Or  il  était 
vraisemblable  que  bien  des  années  devaient  s'écouler  encore 
avant  que  tous  les  travailleurs  pussent  être  également  pro- 
tégés. D'autre  part,  il  était  impossible  de  déterminer  exacte- 
ment, dans  cette  matière,  les  limites  du  domaine  de  la  loi. 
Beaucoup  de  chefs  d'entreprise  n'avaient  aucun  moyen  de 
savoir  avec  certitude  s'ils  étaient  régis  ou  non  par  la  loi  du 
9  avril  1898.  Ils  se  trouvaient,  en  conséquence,  dans  un  très 
grand  embarras  an  point  de  vue  de  l'assurance  qu'il  leur 
importait  de  contracter.  Devaient-ils  se  faire  garantir  contre 
les  risques  de  la  loi  sur  les  accidents  du  travail  ou  contre 
ceux  de  l'article  1382  ?  En  pratique,  les  compagnies  leur 
faisaient  une  double  police  :  elles  s'engageaient,  d'une  part, 
à  se  substituer  aux  employeurs  aux  termes  de  la  loi  du 
9  avril  1898,  si  les  juges  la  déclaraient  applicable,  et,  d'autre 
part,  dans  le  cas  contraire,  h  les  garantir  contre  l'application 
de  l'article  1382,  si  la  victime,  après  avoir  été  déboutée  de 
la  demande  formée  par  elle  en  vertu  de  la  loi  de  1898,  enga- 
geait une  autre  action  en  invoquant  le  droit  commun.  Dans 
ces  conditions,  les  employeurs  payaient  des  primes  élevées, 
mais  cela  n'avait  point  pour  effet  de  sauvegarder  les  intérêts 
de  leur  personnel.  Lorsque  des  accidents  survenaient,  les 
compagnies  soutenaient  que  la  loi  de  1898  était  étrangère  à 
l'espèce,    et,     si    le    tribunal    accueillait    ces    conclusions, 

(')  La  loi  du  9  avril  1898,  élant  exclusivement  applicable  aux  ouvriers  et  employés, 
ne  régit  pas  la  responsabilité  que  les  maîtres  peuvent  encourir  à  raison  des  acci- 
dents dont  leurs  domestiques  sont  victimes  à  l'occasion  de  l'exercice  de  leurs 
fonctions.  Le  domestique  victime  d'un  accident  du  travail  ne  peut  donc  réclamer 
h  son  maitre  des  dommages-intérêts  qu'en  faisant  la  preuve  d'une  faute  commise 
par  ce  dernier.  En  d'autres  termes,  dans  l'hypothrse,  la  responsabilité  demeure 
soumise  aux  régies  du  droit  commun,  tel  qu'il  résulte  des  articles  1382  et  suivants. 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  3e  édit.,  II,  n.  1898;  Sachet,  op.  cit., 
ï  édit.,  I,  n.  197:  Loubat,  op.  cit.,  3e  édit.,  I,  n.  311  s.  —  Trib.  civ.  Seine, 
19  mai  1906,  S.,  1907.  2.  250,  D.  P.,  1907.  5.  31.  —  Caen,  7  mai  1907,  S.,  1908.  2. 
79,  Gaz.  Pal.,  1907.  2.  209,  Gaz.  Trib.,  1907,  2«  sem.,  2.  210  —  Trib.  paix  Paris, 
30  mai  190T.  Loi,  1er  juin  1907,  Mon.  jud.  Lyon,  8  juin  1907;  8  août  1907,  Gaz. 
l'ai..  1907.  2.  454.  —  Trib.  paix  Paris  (i4«  arr.),  7  nov.  1907,  S.,  1908.  2.  87.  —Trib. 
riv.Saint-Sever,  29fév.l908,  <,az.  Trib.,  1908,  2e  sem.,  2.  36.  —  Cpr.  Dijon,  lOdéc. 
1902,  S.,  1903.  2.  135.  —  Trib.  paix  Verzy  (Marne),  16  mai  1905,  D.  P.  1906.  3.  7. 
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l'ouvrier,  la  plupart  du  temps,  ne  pouvant  établit-  la  faute 
directe  de  l'employeur  ou  de  ses  préposés,  se  voyait  refuser 
l'application  de  l'art.  1382.  On  a  pensé  qu'en  attendant  une 
réformé  plus  complète,  il  convenait  d'atténuer  les  inconvé- 
nients du  système  actuel  (').  D'où  la  loi  du  18  juillet  1007, 
«  ai/ant  pour  objet  la  faculté  d'adhésion  à  la  législation  des 
»  accidents  il  a  travail  »  (2). 

Le  premier  alinéa  de  l'art.  1  de  celte  loi  est  conçu  en  ces 
termes  :  «  Tout  employeur  non  assujetti  à  la  législation  con- 
cernant les  responsabilités  des  accidents  du  travail  peut  se 
placer  sous  le  régime  de  ladite  législation  pour  tous  les  acci- 
dents qui  surviendraient  ù  ses  ouvriers,  employés  ou  domes- 
tiques, par  le  l'ait  du  travail  ou  à  l'occasion  du  travail  ».  On 
remarquera  que  cette  disposition  vise  non  seulement  la  loi  de 
1808,  mais,  d'une  façon  générale,  la  législation  sur  les  acci- 
dents du  travail,  formule  qui  englobe,  avec  la  loi  de  1898, 
les  lois  qui  l'ont  modifiée  et  celles  qui  pourront  intervenir 
dans  le  môme  ordre  d'idées  (3). 

Si  le  premier  alinéa  de  l'art.  1  mentionne  spécialement  les 
domestiques,  c'est  pour  mettre  hors  de  doute  le  droit  poul- 
ies maîtres  d'adhérer  en  ce  qui  regarde  les  salariés  attachés 
au  service  de  leur  personne;  mais,  en  s'expliquant  formelle- 
ment sur  ce  point,  le  législateur  de  1907  n'a  pas  entendu 
exclure  les  salariés  qui  ne  peuvent  être  qualifiés  d'ouvriers, 
d'employés  ou  de  domestiques  :  «  L'expression  générale  que 
contient  l'art.  1",  a  dit  M.  Viviani,  ministre  du  travail,  dans 
la  discussion  au  sénat,  montre  que  le  projet  s'applique  à 
tous  les  contrats  de  travail  »  (''). 

L'employeur  qui  veut  adhérer  «  dépose  à  cet  effet  à  la 
mairie  du  siège  de  son  exploitation,  ou,  s'il  n'y  a  pas  exploi- 
tation, à  la  mairie  de  sa  résidence  personnelle,  une  déclara- 
tion dont  il  lui  est  remis  gratuitement  récépissé,  et  qui  est 
immédiatement  transcrite  sur   un   registre  spécial  tenu  à  la 

'  y.  Exposé  des  motifs  de  la  loi  du  18  juillet  1907,  J.  off\  du  28  mars  1901,  Ûh. 
des  dép.j  duc  /nirl.,  1901,  sess.  ord.,  annexe  ri.  2273,  p.  215. 

2    V.  S..  Lois  ann.,  1907,  p.  614-616,  D.  P.,  1907.  4.  151-152. 

•  V.  S.,  Lois  ann.,  1907,  p.  615,  col.  1  in  medio,  noie  2  continuée,  D.  P..  1907. 
i.  152,  noir-  I  et  2. 

\  Sénat,  séance  du  11  juin  1907,  J.  o//\,  12  juin  1907,  Déb.parl.,  p.  740. 
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disposition  des  intéressés.  Il  doit  présenter  en  même  temps 
un  carnet  destiné  à  recevoir  l'adhésion  de  ses  salariés,  sur 
lequel  le  maire  appose  son  visa  en  faisant  mention  de  la 
déclaration  et  de  la  date.  —  Les  formes  de  la  déclaration  et 
du  carnet  sont  déterminées  par  décret  (').  Le  carnet  doit  être 
conservé  par  l'employeur  pour  être,  le  cas  échéant,  repré- 
senté en  justice  ».  Art.  Ie',  al.  2  et  3  (-). 

Quand  ces  formalités  ont  été  remplies,  «  la  législation  sur 
les  accidents  du  travail  devient  alors  de  plein  droit  applica- 
ble à  tous  ceux  de  ses  ouvriers,  employés  ou  domestiques 
qui  auront  donné  leur  adhésion,  signée  et  datée  en  toutes 
lettres  par  eux,  au  carnet  prévu  par  l'article  précédent  ». 
Art.  2,  al.  l"r  (3). 

Ainsi,  d'une  façon  générale,  quand  le  salarié  aura  adhéré 
k  la  déclaration  du  patron,  la  législation  des  accidents  du 
travail  s'appliquera  dans  les  rapports  des  intéressés.  Le  sala- 
rié n'aura  donc  plus  à  prouver  que  l'accident  est  dû  à  la  faute 
du  chef  d'entreprise  (v).  De  son  côté,  l'employeur  sera  sous- 
trait au  danger  qui  résultait  pour  lui  du  pouvoir  illimité  des 
juges  quant  à  la  fixation  de  l'indemnité  (!.  Entin  l'assureur 
du  patron  ne  pourra  plus,  pour  refuser  de  payer  l'indemnité 
stipulée  dans  le  contrat  d'assurance,  prétendre  que  la  profes- 
sion de  l'assuré  ne  rentre  pas  dans  les  termes  de  la  loi  du 
9  avril  1898  (6). 

y1)  Y.  décret  du  30  juillet  1907,  déterminant  1rs  formes  des  déclarations  et  du 
carnet  prévus  par  la  loi  du  18  juillet  1907,  ayant  pour  objet  la  faculté  d'adhé- 
sion a  la  législation  des  accidents  du  travail.  ./.  "//".,  31  juillet  1907,  S..  £dts 

ara..  l'JoT,  p.  616. 

(*)  Quid  si  le  carnet  se  perd?  V.  Sénat,  séance  du  11  juin  1907,  •/.  »//'..  12  juin 
1907,  Déb.parl.,  p.  739  et  741. 

(3)  L'alinéa  2  du  même  article  ajoute  :  «  Si  l'ouvrier,  employé  ou  domestique, 
ne  sait  ou  ne  peut  signer,  son  adhésion  est  reçue  par  le  maire  qui  la  mentionne 
sur  le  carnet.  Il  en  est  de  même  pour  l'adhésion  des  mineurs  et  des  femme.-  ma- 
riées, sans  qu'ils  aient  besoin,  à  cet  effet,  de  l'autorisation  du  père,  tuteur  ou 
mari  >..  —  V.  Sirey,  Lois  ann.,  1907,  p.  615,  col.  3,  note  7,  D.  P.,  1907.  4.  152. 

4  Happorl  de  M.  Poirrier,  J.  off.  du  2  oct.  1907,  Sénat,  Doc.  pari.,  1907,  sess. 
extr.,  annexe  n.  117,  p.  75. 

(5)  Discours  de  M.  Yiviani,  ministre  du  travail.  Sénat,  séance  du  11  juin  t'J'>7. 
Journ.  off.,  12  juin  1907,  Déb.  pari.,  p.  739. 

■  Exposé  des  motifs.  J.  off.  du  28  mars  1901,  Oh.  des  dép..  Doc. pari.,  1901, 
sess,  ord.,  annexe  n.  2273,  p.  215. 

CONTR.  OU  OI3LIG.  —  IV.  15 
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«  L'employeur  peut,  pour  l'avenir,  faire  cesser  son  assu- 
jettissement à  la  législation  sur  les  accidents  du  travail,  par 
une  déclaration  spéciale  à  la  mairie.  Cette  déclaration,  dont 
il  est  immédiatement  donné  récépissé,  est  transcrite  sur  le 
registre  visé  à  l'article  premier,  à  la  suite  de  la  déclaration 
primitive,  ainsi  que  sur  le  carnet  ».  Art.  3,  al.  1. 

.Mais  «  la  cessation  d'assujettissement  n'a  point  d'effet  vis- 
à-vis  des  ouvriers,  employés  ou  domestiques,  qui  ont  accepté, 
dans  les  formes  prévues  à  l'article  précédent,  d'être  soumis 
à  la  législation  sur  les  accidents  du  travail  ».  Art.  3,  al.  2. 

L'employeur  n'est  donc  pas  autorisé  à  rompre  le  contrat 
qui  le  lie  à  ses  salariés  ('). 

2976.  MM.  Besnard  et  Dauthy,  députés,  ont  présenté,  le 
o  décembre  1906,  une  proposition  de  loi  tendant  à  faire 
ajouter  à  l'ait.  1386  C.  civ.  les  deux  alinéas  suivants  :  «  Le 
propriétaire  d'un  véhicule  automobile  est,  dans  tous  les  cas 
et  indépendamment  de  toute  faute  personnelle,  responsable 
du  dommage  causé  par  son  véhicule.  —  La  responsabilité 
ci-dessus  a  lieu  à  moins  qu'il  ne  prouve  directement  une  faute 
lourde  à  la  charge  de  la  victime  »  (2).  Cette  proposition  a 
donc  pour  but  d'étendre  aux  accidents  d'automobiles  l'appli- 
cation de  la  théorie  du  risque.  Toutefois  elle  atténue  la 
rigueur  de  cette  théorie  en  ce  qu'elle  admet  que  le  proprié- 
taire du  véhicule  cessera  d'être  responsable  s'il  établit  que 
le  demandeur  a  commis  une  faute  lourde.  On  sait  que  la  loi 
du  9  avril  1898  n'exempte  le  patron  que  dans  le  cas  de  faute 
intentionnelle  du  salarié  victime  de  l'accident. 

Il  est  à  remarquer  que  la  proposition  de  loi  dont  nous  par- 
lons emploie  l'expression  véhicule  automobile.  Cette  expres- 
sion comprend  non  seulement  les  voitures  automobiles  pro- 
prement dites,  mais  aussi  les  motocyclettes. 

La  Société  d'Etudes  législatives  a,  de  son  côté,  mis  à 
l'étude  la  question  de  la  responsabilité  en  matière  d'accidents 
d'automobiles,   et  elle   a   nommé   une   commission  chargée 

')  V.  les  explications  données  par  M.  Poirrier,  rapporteur,  Sénat,  séance  du 
24  mai  1907,  Joum.  off.,  25  mai  1907,  Sénat,  Déb.  pari.,  p.  666. 

(*)  Journ.  off'.,  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1906,  session  extraordinaire,  n.  522, 
p.  235. 
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d'élaboré*  un  projet  de  loi  (').  Celte  commission;»  estimé 
que  la  réforme  devait  être  opérée  par  voie  de  loi  spéciale  et 
non,  comme  le  demandent  MM.  Besnard  et  Daulhy,  par  le 
moyen  d'une  adjonction  à  l'art.  1386  C.  civ.  {r).  Voici  l'art.  1er 
du  projet  qu'elle  a  rédigé  (3)  :  «  Tout  accident  ou  dommage 
accidentel  occasionné  par  le  l'ait  d'un  véhicule  automobile 
circulant  sur  la  voie  publique  donne  droit  au  profit  de  la  vic- 
time ou  de  ses  représentants,  à  une  indemnité  du  préjudice 
matériel  ou  moral  à  la  charge  du  propriétaire  dudit  véhicule 
sans  qu'il  soit  besoin  de  démontrer  qu'il  ait  commis  aucune 
faute.  Le  propriétaire  du  véhicule  automobile  peut  se  sous- 
traire au  paiement  total  ou  partiel  de  l'indemnité  en  prou- 
vant que  l'accident  ou  le  dommage  a  été  provoqué  ou  aggravé 
par  une  faute  grave  de  la  victime  »  ['*). 

Ce  projet,  comme  la  proposition  de  MAI.  Besnard  et  Dau- 
lhy, applique  la  théorie  du  risque,  mais  en  y  apportant,  lui 
aussi,  une  atténuation,  car  il  admet  le  propriétaire  à  s'exo- 
nérer de  la  responsabilité  en  établissant  la  faute  grave  de  la 
victime.  La  commission  a  préféré  l'expression  faute  grave  à 
l'expression  faute  lourde  :  «  En  effet,  dit  le  rapporteur 
M.  Ambroise  Colin,  il  y  a  dans  la  doctrine  classique  une  cer- 
taine tendance  à  confondre  la  faute  lourde  avec  le  dol,  culpa 
lata  doio  proximior,  tendance  qui  aurait  pu  donner  lieu, 
devant  des  juges  trop  subtils,  trop  imbus  des  classifications 
et  des  idées  traditionnelles,  à  une  méconnaissance  de  la 
portée  véritable  de  la  loi  »  (5). 

Ce  système  est  le  résultat  d'une  transaction.  Certains  mem- 
bres de  la  commission  se  prononçaient  simplement  pour 
l'interversion  de  la  preuve;  ils  demandaient  qu'on  laissât  au 
propriétaire  du  véhicule  le  droit  d'échapper  à  la  responsahi- 


1  Bulletin  de  lu  Société  d'Elud,-*  législatives,  6eannée  1901),  p.  78.  On  trou- 
vera  les  proers-verbaux  des  séances  de  cette  commission  dans  le  même  bulletin, 
même  volume,  p.  78.  79,  239,  "2 -12  et  2i'i. 

-   V.  procès-verbal  de  la  séance  du30janv.  1907,  p.  "'.'. 

Le  leste  complet  de  ce  projet,  qui  ne  comprend  pas  moins  de  dix  articles,  a 
paru  dans  le  Bulletin  de  lu  Société,  même  volume,  p.  222-223. 

1  V.  pour  le  commentaire  de  cet  article  le  rapport  de  M.  Arnbroise  Colin, 
même  bulletin,  même  volume,  p.  280-290. 

(5)  Rapport  de  M.  A.  Colin,  p.  290 
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lité  en  établissant  que  l'accident  a  été  causé  par  la  Force 
majeure  ou  par  une  faute  de  la  victime.  La  responsabilité 
reposant  sur  l'idée  de  risque,  disaient-ils,  doit  être  forfaitaire, 
comme  dans  la  loi  de  1898.  Il  faut  que  le  propriétaire,  léga- 
lement responsable  du  préjudice  causé  par  sa  machine,  con- 
naisse d'avance  l'indemnité  qu'il  pourra  avoir  à  payer.  Or, 
en  notre  matière,  faute  de  toute  base  de  calcul,  il  est  impos- 
sible de  fixer  à  forfait  les  dommages-intérêts. 

Mais,  de  ce  que,  dans  la  loi  sur  les  accidents  du  travail,  la 
responsabilité  fondée  sur  l'idée  de  risque  est  accompagnée 
de  l'évaluation  forfaitaire  des  dommages-intérêts,  il  ne  s'en- 
suit point  qu'il  existe  un  lien  entre  elles  et  qu'on  ne  puisse 
jamais  admettre  la  première  sans  admettre  aussi  la  seconde. 
Les  ouvriers  participant,  sous  forme  de  salaires,  aux  béné- 
fices de  l'industrie,  il  était  juste  de  leur  faire  supporter  leur 
part  des  frais  généraux  relatifs  aux  risques  des  accidents  qui 
seraient  la  conséquence  de  cette  industrie.  Or  un  pareil  rai- 
sonnement ne  saurait  être  fait  en  ce  qui  regarde  les  victimes 
des  accidents  d'automobiles  ('). 

Le  projet  ne  vise  que  l'automobile  «  circulant  sur  la  voie 
publique  ».  Il  n'est  donc  pas  applicable  aux  accidents  causés 
par  des  automobiles  dans  une  enceinte  privée,  sur  une  piste 
d'aulodrome  ou  dans  un  cirque  (-). 

Il  résulte  des  termes  absolus  de  l'art.  1er  que  la  victime  de 
l'accident  peut  toujours  agir  contre  le  propriétaire  du  véhi- 
cule, par  conséquent  même  quand  l'accident  a  été  causé  par 
un  tiers.  Mais,  dans  cette  hypothèse,  l'art.  2  reconnaît  au 
propriétaire  un  droit  de  recours  :  «  Dans  le  cas  où  des  tiers 
seraient  auteurs  responsables  de  l'accident  ou  du  dommage, 
le  propriétaire  peut  exercer  son  recours  contre  eux  confor- 
mément aux  règles  du  droit  commun.  Si  l'accident  ou  le 
dommage  est  survenu  durant  que  la  voiture  automobile  était 
occupée  par  un  locataire,  le  propriétaire  peut  exercer  un 
recours  contre  ce  dernier,  dans  les  conditions  de  l'art.  Ie', 
dans  le  cas   où   le    locataire   conduisait  lui-même  ou  faisait 


1    Même  rapport,  p.  234. 
2)  V.  moine  rapport,  p.  288. 


DES    DÉLITS    ET    DES    QUASI-DÉLITS  709 

conduire  par  son  prépose  ».  L'occupant  ne  devient  donc 
responsable,  dans  ses  rapports  avec  le  propriétaire,  que  s'il 
avait  pris  la  direction  du  véhicule;  mais,  quand  il  en  est 
;iinsi,  sa  responsabilité,  comme  celle  du  propriétaire,  a  pour 
fondement  le  risque  et  non  pas  la  faute  ('). 

Aux  termes  de  l'art.  7  :  «  Les  articles  précédents  ne  sont 
pas  applicables  aux  accidents  et  dommages  résultant  de  ren- 
contres entre  véhicules  automobiles.  La  responsabilité  rela- 
tive ;'i  ces  accidents  et  dommages  est  encourue  conformément 
aux  règles  du  droit  commun  ».  Il  n'y  a,  en  effet,  dans  celte 
hypothèse,  aucune  raison  pour  traiter  l'une  des  parties  plus 
favorablement  que  l'autre.  Le  droit  commun  s'appliquera 
aussi  aux  accidents  occasionnés  par  une  automobile  hors  de 
la  voie  publique  (2). 

Nous  ne  saurions  analyser  tout  le  projet,  qui  ne  contient 
pas  moins  de  dix  articles  (3).  Nous  renvoyons  au  remarqua- 
ble rapport  de  notre  distingué  collègue  M.  Ambroise  Colin  [*■) 
et  à  la  discussion  si  intéressante  et  si  complète  qui  a  suivi  la 
lecture  de  ce  rapport  (s). 

1   V.  même  rapport,  p.  290-291. 

'-'   Rapport  de  M.  Ambroise  Colin,  p.  296  in  fine  et  p.  297. 

'  Il  organise  un  fonds  spécial  de  garantie  (art.  :î  à  5;  et  règle  la  question  de  res- 
ponsabilité pénale  (art.  S  .  —  En  ce  qui  regarde  ce  dernier  côté  du  sujet,  voir  la 
loi  du  17  juillet  1908,  établissant,  en  cas  d'accident,  la  responsabilité  des  con- 
ducteurs de  véhicules  de  tout  ordre.  J.  o/f..  20  juillet  1908,  D.  P.,  1908.  -4.  G8. 
Cette  lui  crée  un  délit  spécial,  le  délit  de  fuite. 
[*  Il  est  reproduit  intégralement  dans  le  même  bull.,  même  vol..  p.  274-299. 

5  V.  même  bull.,  même  vol.,  p.  299-305,  p.  357-420.  —  <  in  trouvera,  en  outre, 
<lan>  ce  volume  et  dans  le  suivant,  plusieurs  documents  et  éludes,  notamment  de 
droit  étranger,  relatifs  à  notre  question  et  d'un  grand  intérêt,  à  savoir  :  dans 
l'année  19n7,  Proposition  de  lui  relui  in-  à  lu  responsabilité  <les  propriétaires  et 
conducteurs  d'automobiles,  déposée  au  Sénat  de  Belgique  par  MM.  Magnetle, 
Prosper  Hanrez,  Flechel  el  Keésen,  p.  307-315;  Statistique  des  accidents  causés 
pur  drs  véhicules  divers,  de  1902  à  lui":,  dans  le  département  de  la  Seine,  p.  316- 
317:  Proposition  de  l"i  de  MM.  Besnard  et  Dauthy,  présentée  à  la  Chambre  des 
Députés,  le  5  décembre  1906,  p.  318:  Proposition  de  lui  de  M.  Chastenet,  dépo- 
sée à  la  Chambre  des  Députés  le  2  juillet  1906,  H>i<t.  :  Une  statistique  officielle 
des  accidents  d'automobiles  en  Allemagne,  par  M.  Antoine  Scheikevilch,  p.  433- 
437;  Quelques  documents  récents  concernant  ta  réglementation  proposée  (te  lu 
responsabilité  civile  des  accidents  d'automobile  dans  les  pays  de  langue  al/e- 
tnande,  par  Louis  Iluguency.  p.  6o3-617:  Une  campagne  d'opinion  sur  la  ques- 
tion de  l'autojnpbile,  p.  .628-634.  —  Dans  Tannée  1908  :  Proposition  de  loi  sur  la 
compétence  des  tribunaux  en  matière  d'accidents  d'automobile,  présentée  par 
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Nous  signalerons  toutefois  la  disposition  de  l'art.  9  :  «  La 
législation  sur  la  responsabilité  des  accidents  du  travail  est 
étendue  aux  accidents  survenus  aux  serviteurs  à  gages 
employés  à  la  conduite,  à  la  garde  ou  à  l'entretien  des  véhi- 
cules automobiles  ».  Il  est  facile  de  justifier  cette  disposition  : 
«  Nous  avons  considéré,  dit  le  rapporteur,  qu'il  y  avait  des 
raisons  toutes  particulières  de  réaliser  cette  innovation  au 
profit  des  chauffeurs,  qui,  par  suite  de  l'objet  et  des  condi- 
tions de  leur  travail,  se  rapprochent  à  tant  d'égards  des 
ouvriers  de  l'industrie  »  ('). 

M.  René  Besnard,  député,  p.  170-177;  V automobile  devant  les  assemblées  parle- 
mentaires allemandes,  par  M.  Antoine  Scheikevitch,  p.  179-18S,  p.  277-283;  La 
question  de  t'automobilisme  en  Belgique  (Texte  proposé  par  la  commission  de 
Justice),  p.  284-287.  —  Plusieurs  études  intéressantes  ont  paru  dans  d'autres  pério- 
diques. V.  Ambroise  Colin,  Les  solutions  juridiques  des  problèmes  de  l'automo- 
bilisme.  Université  de  Paris,  décembre  190j,  et  L'accident  d'automobile  et  la 
loi,  Reo,  polit,  et  parlent.,  15e  année  (1908),  t.  LV,  p.  120-147;  Dupuich,  L'acci- 
dent d'automobile  et  la  loi,  même  rev.,  même  vol.,  p.  309-324:  Wahl,  De  la  res- 
ponsabilité civile  relative  aux  accidents  d'automobile,  Rev.  trim.  de  de.  ci»., 
7e  année  (1908),  p.  5-48.- —  Adde,  -Frédéric  Martin,  La  responsabilité  civile  résul- 
tant des  accidents  d'automobiles.  Bàle,  1907. 
(')  Même  bull.,  même  vol.,  p.  298. 
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de  l'impression  de  ce  volume  et  trop  tard  pour  pouvoir  être  mentionnées  à  leur  place  normale. 
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P.  280,  noie  "2.  —  Ajouter  :  Req..  13  avril  1908,  Gaz.  Pal.,  1908.  1.  604. 

P.  293,  note  continuée,  ligne  5.  —  Après  :  1906.  1.  78,  ajouter  :  Civ.  rej.,6  février 

L90Ô,  S.,  1907.  1.  393  note  de  M.  Naquet). 
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1907,  S.,  1907.  1.  209. 
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L908.  1.  119,  Gaz.  Pal.,  1908.  1.  296.  —  Adde  Trib.  civ.  Lyon,  3  janvier  1908, 

Mon.jud.  Lyon,  10  juin  1908. 
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398. 
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26  juillet  1904,  D.  P.,  1908.  5.  46.  —  Bordeaux,  25  novembre  1907,  Journ.  des 

arr.  ne  Bordeaux,  1908.  1.  121. 
!'.  319,  note  3.  —  Ajouter  :  Adde  Req.,  17  juillet  1906,  S.,  1908.  1.  167,  D.  P., 

1907.  I.  247.  —  Riom,  17  avril  1907   sol.  impl.),  Loi,  9  novembre  1907. 
Pleine  page,  note  4.  —  Ajouter  :  Caen.  20  janvier  1846,  S.,  46.  2.  499,  D.,  Répert. 

alph.,  V  Oblig.,  a.  4948-2°,  5307. 
P.  323,  note  2,  ligne  2.  —  Après  :    275,  ajouter  :  Trib.  de  paix  de  Merdrignac 

(Côles-du-Nord  .  29  mai  1907,  D.  P..  1908.  5.  5,  Mon.  des  juges  de  paix,  1907, 

p.  410. 
P.  325.  note  1  in  fine.  —  Ajouter  :  V.  application  dans  Caen.  21  mars  1905,  Bec. 

Caen  et  Bouen,  190(3.  90. 
.Même  page,  note  2  in  fine.  —  Ajouter  :  —  Cpr.  Caen,  21  mars  1905,  précité, 
i'.  372.  note  2,  ligne  6.  —  Après  :  S..  1905.  1.  454,  ajouter  :  Cass.,  19  juin  1907, 

/><"'.  15  novembre  1907. 
P.  447.  —  Après  le  litre  :  Des  quasi-contrals,  ajouter  un  appel  de  note  et  mettre 

en  note  :  V.   notamment,  sur  celle  matière,  G.  Goublel.  La  notion  du  quasi- 
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1904. 
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mandat  à  cet  effet. 
i'.  542,  note  1,  ligne  6.  —  Après  :  6  août  1905,  ajouter  :  Rordeaux,  3  décembre 

1903   sol.  impl.  ,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  1907.  1.  74. 
.Même  page,  même  note,  ligne  10.  —  Après  :   1907.    1.  78,    ajouter  :   Civ.  cass., 

24  avril  1907  (sol.  impl.),  D.   P..   1907.   1.  293:  30  décembre  1907  (sol.  impl.  . 

Gaz.  Vol..  1908.  1.  100,   Gaz.   Trib..   12  février  1908.  Loi,   7   février  1908.  — 

Trib.  civ.  Seine,  9  avril  1908,  Gaz.  Trib.,  9  mai  1908,  Loi,  2  mai  1908,  Mon. 

jud.  Lyon,  8  mai  1908.  —  Req..  15  avril  1908,  Gaz.  l'ai,  1908.  1.  688. 
Même  page,  même  note,  ligne  17.  —  Après  :  -  .  1905.  2.  41,  ajouter  :  Civ.  cass., 

18  février  1907,  S..   1907.    1.   77,  D.   P.,  1907.   1.   385  (note  de  M.  (i.  Riperl  . 

l'and.  franc.,  1907.  1.  128. 
Même  page,  même  note,  ligne  19.  — Après  :  p.  26-28,  ajouter  :  Just.  de  paix  Pari-. 
10e  arrond.  ,  9  septembre  1908  'affaire  Mansuelle  c.  Patai:<l  .  <,<>:.  Pal.,  191  8. 

•2.  218. 


i^'l  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

Même  paye  même  noie,  in  fine.  —  Ajouter  :  —  droit  de  refuser  d'embaucher  des 
ouvrier.-  dan-  l'espèce,  le  motif  du  refus  était  que  les  ouvriers  faisaient  partie 
d'un  syndicat  professionnel  ,  Trib.  coin.  Epernay,  28  février  1906,  et  Trib.  civ. 
Lille,  12  novembre  1906,  D.  P.,  1908.  2.  73. 

P.  546.  note  2,  in  fine.  —  Ajouter  :  —  V.  aussi  Trib.  civ.  Meaux,  29  mai  1908 
dommage  causé  pendant  une  crise  d'épilepsie),  Gaz.  l'a/..  1908.  2.  196. 

P.  561,  lignes  2  et  3.  —  Au  lieu  de  :  ou  enfin  contre  la  femme  elle-même  lors- 
que..., lire  :  ou  enfin  soit  contre  le  complice  seul,  soit  contre  la  femme  et  son 
complice... 


ERRATUM 

SE    RÉFÉRANT    Al"    TOME    I 
i'.  262,  !..  20i  i,  ligne  2.  —  Au  lieu  de  :  curateur,  lire  :  conseil  judiciaire. 


ERRATA     ET    ADDENDUM 

SE    RÉFÉRANT    Al     TOME    II 

P.  308,  note  4  in  fine.  —  Ajouter  :  V.  la  proposition  de  loi  présentée  par 
MM.  Grillon,  Méquillet,  Dubief,  etc.,  députés,  le  28  novembre  1907  (Ch.  des 
dép..  doc.  pari.,  1907,  sess.  extraord.,  n.  1341  et  celle  présentée  par  .M.  Albert 
Poulain,  député,  le  4  décembre  1007  [Ch.  des  dép.,  doc.  pari..  1907,  sess. 
extraord.,  annexe  1356),  tendant  à  la  modilieation  de  l'art.  55  G.  pén..  en  ce  qui 
concerne  la  solidarité  des  amendes.  —  Pour  ces  propositions,  voir  Lois  nou- 
velles, 1908,  27e  année,  Rev.  des  trav.  pu  ri.,  2e  partie,  p.  5. 

P.  iii,  ligne  lu.  —  Au  lieu  de  :  indivisibles,  lire  :  divisible-. 

P.  447.  ligne  16.  —  Au  lieu  de  :  donc,  lire  :  dont. 


30,817   —  Bordeaux,  Y.  Cadoret,  impr.,  rue  Poquelin-Molière,  17. 
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